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[د.عمر عبد املجيد مصبح]

إشكالية اإللغاء الضمني للنصوص اجلزائية
(عىل ضوء مبدأي الشـرعية ورسيان النصوص
*
اجلزائية من حيث الزمان)



د .عمر عبد املجيد مصبح

ملخص البحث:
تتناول هذه الدراسة إشكالية اإللغاء الضمني للنصوص اجلزائية (عىل ضوء
مبدأي الشـرعية وفاعلية القاعدة اجلزائية من حيث الزمان)؛ حيث متت معاجلة
املوضوع من خالل مبحثني يعرض أوهلام :املبادئ العامة لقاعدة اإللغاء الضمني
للنصوص اجلزائية ،ويتم احلديث يف املبحث الثاين :عن أثر قاعدة اإللغاء الضمني عىل
السياسة الترشيعية والقضائية .حيث تبني لنا أن القاعدة الترشيعية جيب أن تنأى بنفسها
عن عدم الدقة ،الذي هو ناتج بدوره عن الفهم السائد لفكرة اإللغاء إذ كلام اتضحت
هذه الفكرة وحتدد نطاق تطبيقها وكيفية ذلك التطبيق مع ضبط القواعد واملعايري
املحددة هلا ،فإن الصياغة الترشيعية ستكون ال حمالة سبب ًا يف توحيد الفهم ومسامهة يف
احلفاظ عىل حقوق ومراكز األفراد ،ولكن يف ظل النصوص القانونية احلالية فإن تلك
احلقوق واملراكز تبقى موضع تساؤل؛ خاصة أن النزاع الذي يعرض عىل القضاء يتيح
هلذا األخري فرصة التعامل مع قاعدة اإللغاء الضمني يف القانون اجلنائي.

 أجيز للنرش بتاريخ .2013/12/1
 أستاذ القانون اجلنائي املساعد -كلية القانون -جامعة الشارقة
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املقدمـــة:
ملا كان م املتعرر ص ر النوو اجلنائية لكثرهتا وتناثرها لرا أصبح م النادر
أن يودر قانون جديد يعالج موضوع ًا ما دون أن يستعني بالتجريم والعقاب مما
أفىض إىل كثرة يف الترشيعات اجلزائية بكل ما حيمله ذلك م آثار سلبية عىل إدارة
العدالة اجلنائية برمتها ؛ وإذا كان العلم بالنوو اجلزائية املتفرقة بني ترشيعات و
قوانني خمتلفة غدا أمر ًا صعب ًا صتى عىل املتخووني فإن صسم مسألة التنازع بني هره
النوو ومعرفة النص واجب التطبيق عىل اجلريمة ال يقل صعوبة؛ وما يزيد األمر
ويعني
إشكاالً أن املشـرع قد ينص عىل ذات اجلريمة يف أكثر م قانون جنائي خا
ذلك أن يكون ذات السلوك غري املشـروع خاضع ًا لقانون العقوبات العام ولواصد أو
أكثر م القوانني اجلنائية اخلاصة؛ وهره الوعوبة تزداد إذا علمنا أن املشـرع اجلنائي
يلجأ عادة – يف القوانني اجلنائية – إىل مبدأ اإللغاء الضمني وليس اإللغاء ال ريح
بحيث يقرر إلغاء كل صكم خيالف األصكام الواردة به  .وهرا ما جاء يف املادة()82
م قانون تنظيم قطاع االتواالت يف دولة اإلمارات العربية املتحدة صيث تنص املادة
( )82منه عىل أن ( :يلغى كل صكم خيالف األصكام الواردة يف هرا املرسوم
بقانون) األمر الري يستلزم البحث فيام إذا كان النص التجريمي اخلا الوارد يف
قانون ما قد ألغى نو ًا جتريمي ًا خاص ًا وارد ًا يف قانون آخر أم ال.
()1

()2

()3

ولقد بات م املعلوم أن كافة مظاهر احلياة تتأثر بعامل الزم

والترشـي باعتبـاره

( )1د .أمحد عوض بالل مبادئ قانون العقوبات امل ري القسم العام دار النهضة العربية القاهرة
.6
2006-2005م
( )2د.أمحد عبد الظاهر القوانني اجلنائية اخلاصة (النظرية العامة ) دار النهضة العربية ط2010 1
.8
( )3مرسوم بقانون احتادي رقم  3لسنة 2003م وتعديالته يف شأن تنظيم قطاع االتواالت يف دولة
اإلمارات العربية املتحدة .
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م مظاهر احلياة االجتامعيـة يف املجتمعـات املتحضــرة ال يشـر عـ هـره القاعـدة
والنوو اجلزائية كباقي النوو القانونية األخرى ليست بالنوو األبدية بـل
تنشأ وتعدل إن اقتىض األمر ذلك وقت رسيان زمني منضبط تتحكم فيه ظاهرة تعاقب
القوانني فنووصه كام تولد فهي تنقيض أي أهنا تتوقـف عـ النفـاذ ويتحقـق ذلـك
عادة صـني توـبح تلـك القواعـد غـري قـادرة عـىل محايـة املوـالح واحلقـو والقـيم
للمجتم .
وهكرا ينشأ القانون يف زم معني وينقيض رسيانه يف زم معني كـرلك ومـ هنـا
فرسيان النص حموور بني حلظتني حلظة نشوئه وحلظة انقضـائه فـال رسيـان لـه قبـل
اللحظة األوىل وال فاعلية له بعد اللحظة الثانية وله رسيانه كامال ًبني اللحظتني؛ و لكي
يمك تطبيقه ينبغي أن يكون نافر ًا وهو ال يعد كرلك إال م تاريخ نشـره يف اجلريـدة
الرسمية؛ استناد ًا للامدة ( )2/93م الدستور األردين لعام(  )1952والتي تنص عىل
أنه ( :يسـري مفعول القانون بإصداره م جانب امللك ومرور ثالثني يوم ًا عىل نشــره
يف اجلريدة الرسمية إال إذا ورد نص خا يف القانون عىل أن يسـري مفعولة م تاريخ
آخر) .وتنص املادة ( )111م الدستور االحتادي لدولة اإلمارات العربية املتحدة عىل
أن (:تنرش القوانني يف اجلريدة الرسمية لالحتاد خالل أسبوعني عىل األكثـر مـ تـاريخ
توقيعها وإصدارها م قبل رئيس االحتاد بعد توديق املجلس األعىل عليها ويعمل هبا
م شهر م تاريخ نرشها يف اجلريدة املركورة ما مل ينص عىل تـاريخ آخـر يف القـانون
ذاته) .وكرلك نص الدستور املوـري لعـام  1971يف املـادة ()188عـىل أن(:تنرشـ
القوانني يف اجلريدة الرسمية خالل أسبوعني م يوم إصدارها ويعمل هبـا بعـد شـهر
م اليوم التايل لتاريخ نرشها إال إذا صددت لرلك ميعاد ًا آخر(.
()4

فالقانون كام نعلم هو جمموعة م القواعد القانونية التي تنظم سـلوكيات األفـراد
( )4جتدر اإلشارة إىل أن دستور  1971قد صل حمله دستور سنة  2012الري عطل بدوره وكانت املادة
( )223منه تنص عىل مانوت عليه املادة ( )188م دستور  1971جلمهورية م ر العربية .
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داخل املجتم وم ضم هره القواعد تلك التي حتدد األفعال التي تعد جرم ًا وتبـني
العقوبات والتدابري االصرتازية املقررة هلا بغية احلد م اجلرائم باستعامل اجلزاء املناسب
سواء كانت هره السلوكيات إجيابية أم سلبية وهي حمددة يف تقنني صينام تودر توبح
نافرة وتطبق عىل مجي األفعال غري املرشوعة التي ترتكب يف ظله وهرا هو أساس مبدأ
سيادة أو مبدأ رشعية اجلرائم والعقوبات؛ وم غري املنطقي أن يرتكب شـخص فعـ ً
ال
مباص ًا ثم يس قانون جديد بعد ارتكابه ويطبق عليه ألن ذلك يكـون خرقـ ًا وانتهاكـ ًا
ملبدأ الشـرعية إذن ال قيمة وال رسيان للنص القانوين قبل رسيانه وبعد إلغائه.
إال أن لفكرة اإللغاء الضمني صدود ًا مل يتم التطر هلا وخاصة عندما يتعلـق األمـر
بالنوو اجلزائية التي تعد استثناء م القواعد القانونية اجلاري العمل هبا عىل اعتبار
أهنا تتكون م القواعد الترشيعية التي متس صقو و صريات األفراد داخل املجتم .
وعند العودة إىل قواعد القانون املدين نجد أن املشـرع تعرض لفكرة إلغاء التشـري
يف املادة اخلامسة م القانون املدين األردين عىل أنه( :ال جيوز إلغاء نـص ترشـيعي إال
بترشي الصق ينص رصاصة عىل هرا اإللغاء أو يشتمل عىل نـص يتعـارض مـ نـص
التشـري القـديم أو يـنظم مـ جديـد املوضـوع الـري سـبق أن قـرر قواعـده ذلـك
التشـري ) وهرا ما نص عليه قانون املعامالت املدنيـة رقـم ( 5لسـنة  )1985لدولـة
اإلمارات العربية املتحدة عىل أنه-1( :ال جيوز إلغاء نص ترشيعي أو وقف العمـل بـه
إال بنص ترشيعي الصق يقيض رصاصة برلك أو يشتمل عىل صكم يتعارض م صكـم
التشـري السـابق أو يـنظم مـ جديـد املوضـوع الـري سـبق أن قـرر قواعـده ذلـك
التشـري  -2 .وإذا ألغى نص ترشيعي نو ًا ترشيعي ًا ثم ألغي النص الترشيعي الالصـق
فال يرتتب عىل هرا اإللغاء إعـادة الفوـل بـالنص السـابق إال إذا نـص رصاصـة عـىل
ذلك) و كرلك نص عليه القانون املدين املوـري يف املادة ( )2منه.
()5

( )5ومما جتدر اإلشارة إليه هو أن املرشع األردين تناول أصكام تنازع القوانني يف الزمان بالنسبة ملسائل األهلية وأدلة
اإلثبات والتقادم يف املواد ( )10 -4م القانون املدين حتت عنوان (التطبيق الزمني للقانون ).
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إشكالية البحث:
إن جوهر املشكلة التي تطرح يف هرا املوضوع هو مـدى إمكانيـة اسـتيعاب قواعـد
القانون اجلنائي لفكرة اإللغاء الضمني للنوو اجلزائية خاصة أن سياسـة التجـريم
والعقاب مبنية عىل قاعدة تتمثل يف مبدأ (الشـرعية) فهل يمك توور تدخل املشـرع
رصاصة إلخراج سلوك ما م دائرة اإلباصة إىل دائرة التجريم اصرتام ًا للمبدأ املـركور
ويستنكف ع االلتزام برات املبدأ عندما يتعلق األمر برف الوفة اجلزائية ع سـلوك
منوو عىل خمالفته النظام اجلنائي ويلوذ بالومت تعبري ًا ع إرادة البـد مـ صيـث
األصل أن تكون رصحية؟
نفرتض أن املشـرع اجلنائي كام يعمل عىل إخراج سلوك معني م دائرة اإلباصـة إىل
دائرة التجريم رصاصة م أجل الوفاء ملبدأ الشـرعية ويتعني أن يعمل بنفس الوـورة
عىل إزالة الوفة اجلنائية للفعل املعني وخيرجه م دائرة التجريم ليعيده ألصله املباح.
ويف ضوء هره النظرة فقد ارتأينا البحـث يف قاعـدة اإللغـاء الضـمني للنوـو
اجلزائية عىل ضوء مبدأي الشــرعية ورسيـان النوـو اجلزائيـة مـ صيـث الزمـان
وسنأخر جريمة الشيك كمثال للتطبيق
أمهية البحث:
وهكرا يالصظ أن قاعدة اإللغاء الضـمني مبـدأ ال نجـد لـه مثـي ً
ال يف النوـو
اجلزائية ولقد كان لعدم التطر هلرا األمر تأثري عىل الفهـم املنطقـي والسـليم للـنص
اجلزائي تتبني آثاره ومعامله يف العديـد مـ األصكـام القضـائية وكـرلك يف جمموعـة
اإلجراءات الترشيعية ذات الطاب اجلزائي.
ولرلك يسوغ القول بأن ملوضوع اإللغاء الضمني للقـانون اجلنـائي أةيـة كـ ى
وخاصة عىل مستوى التطبيق اجلنائي مؤدى هـرا أن أي خلـط يف الفهـم عـ املنطـق
القانوين السليم م شأنه أن يعوف بحقو وصريات األفراد وعىل هرا النحـو فقـد
[العدد الرابع والستون -ذي احلجة 1436هـ أكتوبر ]2015
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ارتأينا احلديث بإجياز غري خمل ع مفهوم اإللغاء الضمني للقانون اجلنائي اعتقاد ًا بأن
القاعدة اجلنائية هلا خووصية ع باقي القواعد القانونية األخـرى وأن تلـك الراتيـة
واخلووصية تالزمها يف كل مظاهرها وال ينبغي إحلاقها بباقي أنواع القواعد القانونية
األخرى؛ والرأي الراجح يف الوقت احلارض والوحيح أيض ًا يعرتف للقـانون اجلنـائي
براتيته املستقلة.
منهجية البحث:
اعتمــدنا يف معاجلــة هــرا املوضــوع مـ خــالل دراســة :قاعــدة اإللغــاء الضــمني
للنوو اجلزائية (عىل ضوء مبدأي الشـرعية ورسيان النوو اجلزائية مـ صيـث
الزمان) دراسة حتليلية تأصيلية مقارنة م خالل حتليل النوو الترشيعية يف بعـ
الترشيعات املقارنة ووض بع الضوابط واملعايري التي يتسنى بمقتضاها تقييم فكرة
اإللغاء الضمني للقواعد اجلنائية وذلك م خالل اللجوء إىل كتـب القـانون اجلنـائي
والكتب املتخووة واألصكام القضائية ملعرفـة كـل مـا يتعلـق باإللغـاء الضـمني يف
القانون اجلنائي والضوابط القانونية املتعلقة هبره الفكرة ومـدى تأثريهـا عـىل أصكـام
القضاء.
ويمك إرجاع أبرز الوعوبات التي اعرتضت انجاز هره الدراسة املتواضعة يف قلة
إن مل تك ندرة الدراسات القانونية املتخووة صول موضوع إشكالية اإللغاء الضمني
للنوو اجلزائية والتي تركز يف أغلبها األعم عند تناوهلا ملوضوع اإللغاء الضمني
عىل األصكام العامة للقانون وصتى منها التي اعتنت بموضوع اإللغاء تبقى يف أغلبها
دراسات غري متخووة وال تستحرض أةية نظرية اإللغاء يف تطبيق القانون اجلزائي.
خطة البحث:
تتكون هره الدراسة م ثالثة مباصث رئيسة سيتم احلديث يف أوهلا ع ماهية
اإللغاء الضمني أما املبحث الثاين :فسيتناول ذاتية اإللغاء الضمني يف املواد اجلزائية
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وأما املبحث األخري فسيخوص للحديث ع أثر قاعدة اإللغاء الضمني عىل السياسة
الترشيعية والقضائية.

املبحث األول
ماهية اإللغاء الضمني
نتناول يف املبحث األول ماهية اإللغاء الضمني وسيشتمل عىل مطلبني نخوـص كـل
مطلب منهام لتناول جزئية حمددة :فم خالل املطلب األول :سيتم تناول تعريـف اإللغـاء
الضمني أما املطلب الثاين :فسيتم م خالله تناول أنواع اإللغاء (ضمني ـ رصيح).

املطلب األول
تعريف اإللغاء الضمني
تتنوع طر اإللغاء بحسب الكيفية التي يق هبا؛ فهو يمك أن يكون إلغـاء رصحيـ ًا
أو يتلبس شكل اإللغاء الضمني لقواعد التشـري وأصكامـه .وإلعطـاء ماهيـة فكـرة
اإللغاء أةيته جيب علينا الوقوف عىل تعريف اإللغاء الضمني وذلـك يف فـرعني نفـرد
األول :ملفهوم اإللغاء لغة واصطالص ًا ونخوص الثاين :ألنواع اإللغاء.
الفرع األول :اإللغاء لغة
لإللغاء يف اللغة معنيان أوهلام :قال اب منظور يف اللسان :ألغيت الشـيء :أبطلتُه
املكره أيُ :يبطل ُه .
وكان اب ع ّباس (ريض اهلل عنهام) ُيلغي طال
َ
()6

وثانيهام :اإللغاء واإلسقاط؛ قال باط ً
ال وبابه عدا .يقال :وألغى الشـي َء أبط َله وألغـا ُه
م العدَ َد ألغاه منه ومنه قوله تعاىلّ :
َسم ُ فِ َيها َل ِغي ًة) أي كلمة ذات لغو .
(ال ت َ
()7

()8

( )6لسان العرب حممد ب مكرم ب منظور اإلفريقي امل ري دار صادر بريوت لبنان ط 1د -ت مادة
(لغا). 250/15 :
( )7سورة الغاشية11 :
( )8خمتار الوحاح حممد ب أيب بكر الرازي طبعة مؤسسة املختار القاهرة مادة لغا.344 :
[العدد الرابع والستون -ذي احلجة 1436هـ أكتوبر ]2015
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الفرع الثاين :اإللغاء يف اصطالح ًا
يقود بإلغاء قاعدة قانونية التوقف النهائي ع العمل هبا وم ثم فإن إلغاء قاعدة
قانونية هو قاعدة قانونية يف صد ذاهتا تنشأ بنفس الطريقة ومتر باملراصل ذاهتا التي
أقرها القانون وقد تتناول يف طياهتا البديل ع سابقتها وكيفية التطبيق موضحة يف
ذات الوقت موري القاعدة األوىل وواضعة احللول لآلثار التي خلفتها وقد تسكت ع
ذلك .إذن اإللغاء الضمني:ذلك اإللغاء الري ال يرد ت ريح بشأنه ولكنه يستفاد م
استحالة اجلم بني القاعدة القانونية القديمة والقاعدة القانونية اجلديدة.
واجلدير بالركر القول إن الرشيعة اإلسالمية قد عرفت نظرية اإللغاء يف شأن
قواعدها وأصكامها حتت تسمية النسخ وقد ورد النص يف القرآن الكريم( :ما ننسخ
م آية أو ننسها نأت بخري منها أو مثلها)  .ويف هرا الودد يطلق عىل اإللغاء رشع ًا
النسخ أي نسخ القانون و هو رف العمل باحلكم الرشعي بدليل مرتاخ عنه يدل عىل
إبطاله رصاصة أو ضمن ًا إبطاالً كلي ًا أو جزئي ًا ملولحة اقتضته.
املطلب الثاين
أنواع اإللغاء
الفرع األول :اإللغاء الرصيح
()9

وهو تدخل إرادة املشـرع رصاصة يف القانون الالصق  -بواسطة مادة رصحية –
للقول بأن القانون السابق – أو بع مواده – ملغى .أي هو الري يتحقق بودور نص
قانوين يفوح ع إرادة واض التشـري بإهناء العمل بحكم التشـري السابق سواء
كان بشكل كيل أو بإلغاء بع القواعد يف ذلك التشـري القديم.
الفرع الثاين:اإللغاء الضمني
ذلك اإللغاء الري ال يرد ت ريح بشأنه ولكنـه يسـتفاد مـ اسـتحالة اجلمـ بـني
القاعدة القانونية القديمة والقاعدة القانونية اجلديدة .أي هو الري يستنتج م استحالة
( )9سورة البقرة.2 :
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اجلم بني قواعد الترشيعني لتعارضهام أو عندما يودر تنظيم متكامـل شـامل لـنفس
املوضوع الري صكمه وعاجله قانون سابق؛ وعـىل ذلـك فـإن صـور اإللغـاء الضـمني
تتحدد يف صورة أوىل ع طريق اإللغاء نتيجة التعارض بـني النوـو أو تتشـكل يف
صورة ثانية عند إعادة التنظيم بترشي شامل  .واإللغاء الضـمني قـد يكـون جزئيـ ًا
وذلك عندما يتدخل املشـرع بتقنني نص جديد ينظم بمقتضاه بع احلاالت م تلك
التي كانت منظ مة بنص سابق واألثر الري يولده مثل هرا التدخل هـو حتييـد تطبيـق
النص القديم عىل احلاالت التي جاء التقنني اجلديـد لتنظيمهـا والتـي تســري عليهـا
أصكام هرا التنظيم اجلديد بينام يبقـى الـنص نفسـه سـاري ًا عـىل مـا دوهنـا مـ بـاقي
احلاالت.
()10

فإلغاء النص الترشيعي الري يتضم قاعدة عامة ال يتم  -و عىل ما جرى به نص
املادة الثانية م القانون املدين املوـري  -إال بترشي الصق بنص رصاصة عىل هرا
اإللغاء أو يشتمل عىل نص يتعارض م التشـري القديم أو ينظم م جديد املوضوع
الري سبق أن قرر قواعده ذلك التشـري ويقود بالتعارض يف هرا اخلوو أن
يكون النوان واردي عىل حمل واصد و يستحيل إعامهلام فيه مع ًا ؛ ويكون اإللغاء
الضمني يف صالة تعارض قانون جديد م قانون قديم :فاإللغاء الضمني يف هره
الوورة ال يستنتج ع طريق التعارض بني أصكام التشـري بل يستشعر م جمرد
اإلتيان بتنظيم موضوع سابق عىل نحو كامل؛ لرلك فإن التشـري السابق سيتعني
()11

()12

( )10وم أمثلة هرا النوع م اإللغاء صالة الدستور السوري الري صدر عام  1950فهو بالرغم م أنه مل
ينص رصاصة عىل إلغاء الدستور السابق له فإنه يعت قد ألغاه ضمن ًا صتى بالنسبة ملا يتضمنه م أصكام ال
تتعارض م أصكامه.
( )11مادة ) – 2ال جيوز إلغاء نص ترشيعي إال بترشي الصق ينص رصاصة عىل هرا اإللغاء أو يشتمل عىل
نص يتعارض م نص الترشي القديم أو ينظم م جديد املوضوع الري سبق أن قرر قواعده ذلك
الترشي ( .
( )12الطع رقم  0419لسنة  54مكتب فني  41صفحة رقم  759بتاريخ 1990-11-26
 الطع رقم  0255لسنة  32مكتب فني صفحة  17رقم 1933بتاريخ 1966-12-15[العدد الرابع والستون -ذي احلجة 1436هـ أكتوبر ]2015
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إطراصه بالكلية سواء يف ذلك ما تعارض فيه م أصكام م القانون اجلديد أو القواعد
األخرى التي ال تتناىف م أصكام القانون الالصق أي أنه يف صالة صدور ترشي جديد
يعيد تنظيم مسألة توىل تنظيمها ترشي سابق عىل نحو مغاير صيث يستنتج م هرا
التعارض رضورة تطبيق النوو الالصقة عىل صساب النوو السابقة .فال حمل
لالصتجاج بأن النص األول  -الوارد يف القانون القديم  -قد ألغي ضمن ًا بالنص الثاين
 الوارد يف القانون اجلديد  -ألن هرا اإللغاء ال يكون إال إذا توارد النوان يف القانوناجلديد و يف القانون القديم عىل حمل واصد يستحيل معه إعامهلام فيه  .و كمثال عىل
اإللغاء الضمني بإعادة تنظيم مسألة توىل تنظيمها ترشي سابق عىل نحو مغاير نص
املادة( )9م األمر  66/156م قانون العقوبات اجلزائري التي كانت حت ر
العقوبات التكميلية يف سبعة أنواع بقوهلا":العقوبات التكميلية هي : 1-االعتقال -
 . 2حتديد اإلقامة. 3-املن م اإلقامة -احلرمان م مبارشة بع احلقو -
.5املوادرة اجلزئية لألموال . 6-صل الشخص االعتباري.7 -نرش احلكم .لك
()13

)()14

()15

( )13د.سمري عالية رشح قانون العقوبات (القسم العام) دراسة مقارنة املؤسسة اجلامعية للدراسات و
النرش و التوزي بريوت لبنان .89 2002
( )14الطع رقم  005لسنة  38مكتب فني  23صفحة رقم  564بتاريخ .1972-03-29
وقد جاء يف قضاء حمكمة النق امل رية بأن( :إلغاء النص الترشيعي الري يتضم قاعدة عامة ال يتم  -و
عىل ما جرى به نص املادة الثانية م القانون املدين  -إال بترشي الصق ينص رصاصة عىل هرا اإللغاء أو
يشتمل عىل نص يتعارض م الترشي القديم أو ينظم م جديد املوضوع الري سبق أن قرر قواعده ذلك
الترشي و املقوود بالتعارض يف هرا اخلوو  -و عىل ما جرى به قضاء هره املحكمة  -أن يكون
النوان واردي عىل حمل واصد و يستحيل إعامهلام فيه مع ًا و إذ كان نص املادة  177/1م القانون املدين قد
نظم أصكام مسئولية صارس البناء ع األرضار الناشئة ع هتدمه بسبب قدمه أو عيب فيه أو اإلةال يف
صيانته و كانت نوو القانون رقم  49لسنة  1977التي خلت م النص رصاصة عىل إلغاء تلك املادة -
مل تتضم تنظي ًام ألصكام تلك املسئولية بل اقت رت عىل حتديد اإلجراءات و االصتياطات الواجب أتباعها
يف شأن املنشآت اآليلة للسقوط أو تلك التي حتتاج إىل ترميم أو صيانة و طر الطع يف القرارات الوادرة
بشأهنا و هو ما ال حيول دون أعامل هره القواعد و قاعدة مسئولية صارس البناء مع ًا كل يف جماله اخلا يف
التطبيق فإن نوو القانون رقم  49لسنة  1977ال تكون ناسخة لنص املادة  177/1م القانون املدين)
 .الطع رقم  2348لسنة  53مكتب فني  37صفحة رقم  241بتاريخ 1998-02-20
( )15األمر رقم  156 -66املؤرخ يف  18صفر عام  1386املوافق  8يونيو سنة  1966الري يتضم
قانون العقوبات املعدل واملتمم .
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القانون رقم  89/8يف مادته األوىل أعاد تنظيم نفس مسألة بقوله":العقوبات
التكميلية هي -1:حتديد اإلقامة- 2املن م اإلقامة -3احلرمان م مبارشة بع
احلقو -4املوادرة اجلزئية لألموال -.5صل الشخص أالعتباري-6نرش احلكم "
صاذف ًا النوع األول و هو االعتقال.
()16

والقياس املعول عليه ملعرفة حتقق اإللغاء ع طريق التعارض مرهون بتحديد
طبيعة قواعد التشـري القديم واجلديد م صيث عمومية األصكام أو خووصيتها
وم أجل التطبيق الوحيح لقواعد القانون البد م إزالة التعارض الري قد يوجد يف
الظاهر بني قواعد القانون املختلفة .و نقول إن التعارض قد يوجد يف الظاهر ألنه م
غري املعقول أن يوجد تعارض صقيقي بني قواعد القانون بل البد م إزالة هرا
التعارض بحيث ال تبقى إال قاعدة قانونية واصدة واجبة التطبيق .وأهم قواعد إزالة
التعارض هي أنه عندما يتضم النص اجلديد أصكام ًا خاصة ويكون النص القديم
حمتوي ًا عىل أصكام عامة فإن اإللغاء ال يتم إلمكان اجلم بني النوني؛ صيث يمك
واحلالة هره اعتبار احلكم القديم أص ً
ال عام ًا ويوبح القانون اجلديد استثنا ًء له .فعندما
حيظر القانون السابق عىل طائفة ما م األفراد إبرام أي ت رف قانوين يف جمال نشاط
معني م الت رفات فإن هرا يعني أن صكم القانون السابق سيبقى قائ ًام باعتباره
األصل العام بينام ستوبح الت رفات املحددة وفق القانون اجلديد دون غريها إذا قام
هبا أولئك األشخا املحظور عليهم إجراء الت رفات متى ما كانت دائرة يف نطا ما
سمح به النص الالصق؛ ففي مثل هره احلالة إذن ل ننتهي إىل أن احلكم اجلديد قد
نسخ احلكم السابق بل سيبقى كال الترشيعني ساري ًا عىل أساس أن الالصق منهام ما هو
إال استثناء م صكم السابق وخموو ًا ومقيد ًا ملا جاء يف السابق م عموم وإطال
وذلك بمقدار ما اقتطعته م صاالت تشكل االستثناء م احلكم السابق العام.
واليشء ذاته يتحقق عندما يوري النص اجلديد هـو احلكـم العـام ويكـون الـنص
( )16عدلت بالقانون رقم  5 -89املؤرخ يف  25أبريل ( .1989ج .ر17
[العدد الرابع والستون -ذي احلجة 1436هـ أكتوبر ]2015
11

)449

[السنة التاسعة والعرشون] 303
Published by Scholarworks@UAEU, 2015

Journal Sharia and Law, Vol. 2015, No. 64 [2015], Art. 6

[إشكالية اإللغاء الضمني للنصوص اجلزائية]

فعندئر ل يستخلص أن النص اجلديد
السابق (القديم) هو املوصوف باحلكم اخلا
ألغى النص القديم بل سـيتعني اعتبـار الـنص القـديم نافـر ًا لكونـه جـاء عـىل سـبيل
االستثناء أو التخويص؛ وعندها سيتحول الـنص اجلديـد هنـا إىل أصـل عـام مطلـق
صجب ع منطقة نفوذه ما تم م استثناء عىل ضوء صكم القانون السابق جممل القول
مما تقدم ذكره :يتمثل يف أن احلكم الـوارد يف نـص خـا ال يلغيـه إال صكـم خـا
متعارض معه.
ومما جتدر اإلشارة إليـه يف هـرا املقـام :أن القاعـدة األعـىل تبطـل القاعـدة األدنـى
املخالفة هلا فقواعد التشـري األسايس اليتوور خمالفتها م قواعد التشـري العـادي
أو قواعد التشـري الفرعي وكرلك فإن قواعد القانون العادي ال يتوور خمالفتها مـ
قواعد القانون الفرعي و ال أةية يف ذلك ملودر القاعدة فكل موـادر القـانون قـادرة
عىل خلق قواعد م درجات خمتلفة فقواعد القانون الدستوري قد تنشأ ع التشــري
أو ع العرف أو ع القضاء و يكفي بالنسبة للقضاء أن نركر أن قاعدة رقابـة القضـاء
لدستورية القوانني هي ذاهتا قاعدة دستورية وهي م خلق القضاء ذاته.وتطبيق ًا لرلك
جاء يف صكم ملحكمة النق امل رية أنه م ( :املقرر  -يف قضاء هره املحكمة  -أنـه ال
جيوز لسلطة أدنى يف مدارج التشـري أن تلغـي أو أن تعـدل قاعـدة قانونيـة وضـعتها
سلطة أعىل أو أن تضيف إليها أصكام ًا جديدة إال بتفـوي خـا مـ هـره السـلطة
العليا أو م القانون .
()17

والقاعدة الثانية :أن القاعدة الالصقة تلغي القاعدة السابقة املساوية هلا أو األدنى منها
يف القوة و ال أةية ملودر القاعدة الالصقة أو مودر القاعدة السابقة و تسـري يف هرا
الشأن قواعد تنازع القوانني يف الزمان م صيث إكامل األثر املبارش هلرا القانون و انعدام
األثر الرجعي للقانون اجلديد .والقاعدة الثالثة :أن القاعدة اخلاصة تقيد القاعدة العامة
املساوية أو األدنى منها يف القوة دون النظر إىل مودر هاتني القاعدتني ودون النظر إىل
( )17الطع رقم  0181لسنة  56مكتب فني صفحة  41رقم  904بتاريخ . 1990-12-13
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تاريخ العمل بأي منهام .أما إذا مل تك إزالة هرا التعارض بأن كانت كل م القاعدتني
مساوية لألخرى يف الدرجة و معارصة هلا يف النشأة ومطابقة هلا يف املعنى فال يكون هناك
بد م طرح هاتني القاعدتني مع ًا إذ ال يمك تطبيقهام يف نفس الوقت !

املبحث الثاين
ذاتية اإللغاء الضمني يف املواد اجلزائية

لإلصاطة براتية اإللغاء الضمني يف املواد اجلزائية البد م بيان صلة اإللغاء
الضمني للنوو اجلزائية بمبدأ الشـرعية يف مطلب أول ثم مدى االرتباط بني
قاعدة اإللغاء الضمني ورسيان التشـري اجلزائي م صيث الزمان يف مطلب ثان.

املطلب األول
صلة اإللغاء الضمني للنصوص اجلزائية بمبدأ الشـرعية

يعد مبدأ الشـرعية م املبادئ الدستورية ومنها ما نُص عليه رصاصـة؛ فنوـت املـادة
 27م دستور دولة اإلمارات العربية املتحـدة الوـادر يف سـنة  1971عـىل أن( :حيـدد
القانون اجلرائم والعقوبات وال عقوبة عىل ما تم م فعل أو ترك قبـل صـدور القـانون
الري ينص عليها) وكرلك تـنص املـادة  66مـ الدسـتور املوــري الوـادر يف سـنة
 1971عىل أن ( :ال جريمة وال عقوبة إال بناء عىل قانون)...؛ وكرلك تنص املادة ( )38
م النظام األسايس للحكم يف اململكة العربية السعودية عىل أن ( العقوبـة شخوـية وال
جريمة وال عقوبة إال بنص رشعي أو نص نظامي وال عقاب إال عـىل األفعـال الالصقـة
للعمل بالنص النظامي)؛ وبعضها ال ينص عىل هرا املبدأ مبارشة ولكنه يسـتخلص مـ
بع القواعد وم هره الدساتري الدسـتور األردين الوـادر يف سـنة  1952إذ تـنص
املادة ( )8منه ( :عىل أنه ال جيوز أن يوقف أصد أو حيبس إال وفق أصكـام القـانون) ألن
صرية األفراد حممية وموونة .فم املبادئ الدستورية يف نظـام الدولـة الديمقراطيـة مـا
يعرف بمبدأ اصرتام القانون أي التزام كل م احلاكم واملحكوم بالقواعد القانونية التـي
تودرها السلطة املختوة وهرا املبدأ ما يميز دولة القانون ع الدولة البوليسية التـي ال
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13

[السنة التاسعة والعرشون] 305
Published by Scholarworks@UAEU, 2015

Journal Sharia and Law, Vol. 2015, No. 64 [2015], Art. 6

[إشكالية اإللغاء الضمني للنصوص اجلزائية]

تلتزم مؤسساهتا املختلفة باصرتام سيادة القانون أو أي أنظمة ثابتة هرا وتعد الشــرعية
اجلنائية صورة م صور هرا األصل العام وتعني أنه ( ال جريمة وال عقوبة إال بناء عـىل
قانون) املادة ( )1/15م الدستور األردين إذ ال يمك أن يوجه أي اهتام ضد شـخص
الرتكابه فع ً
منووصا عىل جتريم هرا الفعل يف القـانون كـام ال يمكـ
ال معينًا ما مل يك
ً
تطبيق عقوبة ما مل تك حمددة سل ًفا؛ وكرلك نص الدستور املوـري رصاصة عـىل محايـة
احلرية الفردية يف املادة ( )41م دستور مجهورية م ر العربية لسنة  1971بأن( :احلرية
الشخوية صق طبيعي وهي موونة ال متس وفيام عدا صالة التلبس ال جيوز القب عـىل
أصد أو تفتيشه أو صبسه أو تقييد صريته بأي قيد أو منعه مـ العمـل إال بـأمر تسـتلزمه
رضورة التحقيق وصيانة أم املجتم ) .وتنص املادة ( )45منه عىل أن ( :حلياة املواطنني
اخلاصة صرمة حيميها القانون).
وم الثابت أن جمموعة النوو اجلنائية حمكومة بقواعد عامة نص عليها املشـرع
يف نوو قانون العقوبات وذلك يف معرض احلديث ع رسيـان وفاعليـة القواعـد
القانونية م صيث الزمان فجاء يف نص املادة ( )3م قـانون العقوبـات األردين عـىل
أن ( :ال يقىض بأية عقوبة مل ينص القانون عليها صني اقرتاف اجلريمة) .
وعليه فإن النطا الزمني لسـريان القاعدة اجلزائية يبدأ م يوم العمل هبا أي أن
صكمها ال يتناول أفعاالً سابقة يف التاريخ عىل هرا اليوم ويع ع ذلك بمبدأ األثر
الفوري للنص اجلنائي عىل ما يتلو العمل به وعدم رجعيته للاميض؛ وأخر النظام
األسايس يف األردن يف املادة ( )39/2بقاعدة األثر املبارش للقانون ما مل يرد نص عىل
رسيانه م تاريخ آخر  .وهرا ما نوت عليه املادة ( )12م قانون العقوبات
()18

( )18وتطبيق ًا لرلك جاء يف قرار حمكمة التمييز األردنية رقم  2034لسنة  1999بأن ( :أخر الدستور
األردين يف املادة ( )39/2منه بقاعدة األثر املبارش للقانون ما مل يرد نص عىل رسيانه م تاريخ آخر وأن
املواد م ( )6-4م القانون املدين واملادتني ( )4 6م قانون املالكني واملستأجري أخرت برات املبدأ كام
أخرت املادة ( )15م قانون املالكني واملستأجري بقاعدة رجعية القوانني بحيث قضت بتعديل بدالت
اإلجيار التي شملت العقود امل مة قبل نفاذ القانون أي أن قانون املالكني واملستأجري قد أخر بقاعدة األثر
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االحتادي يف دولة اإلمارات يف قوهلا بأن( :يعاقب عىل اجلريمة طبق ًا للقانون النافر
وقت ارتكاهبا) .فاألصل أن القانون يسـري بأثر فوري مبارش عىل املراكز القانونية التي
تتكون بعد نفاذه سواء يف نشأهتا أو يف إنتاجها آثارها أو يف انقضائها و هو ال يسـري
عىل املايض فاملراكز القانونية التي نشأت و اكتملت فور حتقق سببها قبل نفاذ القانون
اجلديد ختض للقانون القديم الري صولت يف ظله يف صني حيكم القانون اجلديد
العنارص واآلثار التي تتم بعد نفاذه و لئ كانت املراكز القانونية االتفاقية تظل
خاضعة للقانون القديم الري نشأت يف ظله باعتبار أنه تعبري ع إرادة ذوي الشأن يف
نشوئها أو آثارها أو يف انقضائها إال أن هرا مشـروط بأال يكون القانون اجلديد قد
أخض املراكز القانونية سالفة البيان لقواعد آمرة فحينئر يطبق القانون اجلديد فور ًا
عىل ما مل يك قد اكتمل نشوءه م عنارصها؛ و عىل آثار هره املراكز احلارضة و
املستقبلية كام حيكم انقضاءها ؛ وحتكم تعاقب النوو اجلنائية م صيث الزمان
نص املادة ( )3م قانون العقوبات األردين؛ ويرتتب عىل هرا التحديد نتيجتان:
األوىل تتوافر إذا كانت مشـروعة جنائي ًا يف ظل القانون القديم وأصبحت هره
األفعال جمرمة يف ظل القانون اجلديد (التجريم اجلديد) بعد أن قرر املشـرع أن
ارتكاب هره الواقعة يلحق رضر ًا أو يشكل خطر ًا عىل مولحة اجلامعة فيلجأ إىل
إصدار قانون جديد ينص عىل جتريمها؛ وهره القاعدة مستمده م مبدأ الشـرعية.
والثانية :ال جيوز أن يسـري نص التجريم عىل واقعة ارتكبت قبل نفاذه وكان معاقب ًا
عليها بعقوبة أخف مما ينص عليها النص اجلديد معنى هرا أن اجلاين الجيوز أن يطبق
نو ًا يقيض بعقوبة أشد مما كان عليه القانون القديم.
()19

املبارش للقانون فيام يتعلق باألصكام بعقود اإلجيار م صيث رشوط االنعقاد والوحة وشكل العقد وطر
إثباته التي أعدت مقدما م قبل العاقدي وفق ًا لنوو القانون السابق أما ما يتجاوز ذلك م أمور مما
تقتضيه إجراءات إقامة الدعوى كتوجيه اإلنرار العديل للمستأجر املتخلف ع دف األجور فتطبق عليه
أصكام القانون احلايل )
()19الطع رقم  0402لسنة  50مكتب فني صفحة  32رقم  425بتاريخ 1981-02-07
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وملا كان ذلك فقد ارتأينا البحث يف قاعدة اإللغاء الضمني للنوو اجلزائية عىل
ضوء مبدأي الشـرعية ورسيان النوو اجلزائية مـ صيـث الزمـان فالفقـه عنـدما
يرهب يف تفسريه هلره القاعدة اجلزائية إىل أن املقوود بالنوو التي كانت سارية بني
تاريخ ارتكاب السلوك اجلرمي وتاريخ صدور صكم هنائي بشأنه هي تلك النوـو
التي تتواىل يف الزمان بني ارتكاب الفعل اجلرمي وتـاريخ صـدور صكـم هنـائي بشـأنه
والتي تكون منظمة ملوضوع واصد إنام حيوـر آثـار تلـك القاعـدة القانونيـة وجيعـل
فكرة اإللغاء الضمني فكرة مستساغة عىل اعتبار أن مؤدى التفسري الفقهي يقوم عىل أن
كل قانون جنائي كان يف وقت معني جيرم فع ً
ال معين ًا البد م تـرك العمـل بـه بمجـرد
صدور قانون جديد ينظم نفس الفعل وبالتايل فإما أن السلوك املجرم كان سابق ًا فعـ ً
ال
مباص ًا أو فع ً
ال منظ ًام بمقتىض القانون اجلديد ال غري.
وملا كانت القواعد اجلزائية حمكومة بأصكام عامة نص عليها املشـرع حتـت عنـوان
األصكام العامة يف القانون اجلزائي م الفوـل األول املعنـون األصكـام اجلزائيـة مـ
صيث الزمان ونظر ًا لوعوبة مسألة تطبيق القانون م صيث الزمان ووقتها صرصـت
معظم الترشيعات احلديثة عىل تقديم احللول التي جيـب اتباعهـا وهـرا مـا فعلـه أيضـ ًا
املشـرع األردين صيث نص املشـرع يف املادة ( )3عـىل أنـه( :ال جريمـة إال بـنص وال
يقىض بأي عقوبة أو تدبري مل ينص القانون عليهام صني اقرتاف اجلريمة وتعت اجلريمـة
تامة إذا متت أفعال تنفيرها دون النظر إىل وقت صوول النتيجة) وكرلك تنص املـادة
( )4عىل أنه -1( :كل قانون يعدل رشوط التجريم تعدي ً
ال يف موـلحة املشـتكى عليـه
يسـري صكمه عىل األفعال املقرتفة قبل نفاذه ما مل يك قد صدر بشأن تلـك األفعـال
صكم م م-2.كل قانون يعدل صق املالصقة يطبق عىل اجلرائم السابقة له إذا كان أكثـر
مراعاة للمدعى عليه -3 .إذا عني القانون اجلديد مهلة ملامرسة صق املالصقة فال جتـري
هره املهلة إال م يوم نفاذ القانون .وإذا عدل القانون مهلـة موضـوعة مـ قبـل فهـي
جتري وفق ًا للقانون القديم عىل أن ال يتجاوز مداها املـدة التـي عينهـا القـانون اجلديـد
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حمسوبة م يوم نفاذه -4 .إذا عدل قانون ميعاد التقادم عىل جرم أو عقوبـة رسى هـرا
امليعاد وفق ًا للقانون القديم .عىل أن ال يتجاوز مداه امليعاد الري عينـه القـانون اجلديـد
حمسوب ًا م يوم نفاذه)؛ وجاء يف املادة ( )6عىل أن ( :كل قانون يفرض عقوبات أشد ال
يطبق عىل اجلرائم املقرتفة قبل نفاذه).
عند التدقيق هبره النوو اجلزائية نالصظ بأن هره القواعد القانونية ال تنطبق عىل
النص اجلزائي بمفهومه الضيق فقط .وإنام ترتبط كرلك بمجموع النوـو اجلزائيـة
سواء أدرجت بمجموعة القانون اجلزائي العام أو القواعد اجلزائية اخلاصة.
ومل يقف األمر يف بع الترشيعات عند هرا احلد وإنام تعدها إىل النص يف الفول (
 )6م القانون اجلنائي املغريب عىل أنه(:يف صالة وجود عدة قوانني سارية املفعول بني
تاريخ ارتكاب اجلريمة واحلكم النهائي بشأهنا يتعني تطبيق القانون األصلح للمتهم)
فيتبني لنا أن املشـرع املغريب استند جلملة ( يف صالة وجود عدة قوانني سارية املفعول)
فهرا النص يدل بشكل ال غبار عليه بأن املشـرع يقر باصتامل وجود نوو جزائية
عدة تكون نافرة وسارية املفعول يف الوقت نفسه وتتناول ذات السلوك املجرم؛ م
هنا يمكننا القول إن املشـرع اجلنائي املغريب يؤكد عىل النص بالفول ( )474م
قانون االلتزامات والعقود املغريب بأن ( :ال تلغى القوانني إال بقوانني الصقة وذلك إذا
نوت هره رصاصة عىل اإللغاء أو كان القانون اجلديد متعارض ًا م قانون سابق أو
منظ ًام لكل املوضوع الري ينظمه) وذلك ليقينه بأن ما تم جتريمه بالنص ال ريح
ينبغي أن خيرج م دائرة التجريم بنص رصيح؛ ويف احلقيقة فإن ما ذهب إليه املشـرع
املغريب يستند إىل مبدأ الشـرعية فم املتفق عليه أن األفعال املجرمة ال خترج م دائرة
التجريم إىل اإلباصة إال بوجود نوو قانونية تنص عىل ذلك؛ فإن إعادهتا لدائرة
اإلباصة يتعني أن ختض م صيث املبدأ إىل املبدأ نفسه بمعنى آخر ينبغي صدور قانون
رصيح يلزم برف الوفة اجلرمية ع السلوك أو بتبديل العقوبة له م إلغاء القانون
السابق الري كان يتضم التجريم؛ فاملرشع آثر اإلبقاء عىل القواعد القانونية السابقة
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وع دم القيام بإلغائها بوورة رصحية إنام هو تطبيق صحيح للفول ()6م جمموعة
القانون اجلنائي املغريب أنف الركر.
وم هرا املنطلق وتطبيق ًا ملا ذكرناه فإن االختالف بني طبيعة األصكام التي ينظمها
الفول(  )433م القانون اجلنائي املغريب م تلك املركورة يف املادة ( )167م مدونة
السري املغربية عىل الطر ثابت م قراءة هري النوني عىل اعتبار أن الفول( )433
يطبق عىل كل (م تسبب ..يف جرح غري عمدي أو إصابة أو مرض) بينام تعاقب
املادة ( ( :)167كل سائق ثبتت مسؤوليته ع صادثة سري وتسبب للغري نتيجة هره
احلادثة ع غري عمد  ..يف جروح أو إصابة أو مرض) .وبويغة أكثر وضوص ًا فإنه
منر تاريخ دخول مدونة السري عىل الطر صيز التطبيق يف (  1أكتوبر  )2010فإن
السائق الري يرتكب صادثة سري ويتسبب للغري يف (عجز مؤقت ع العمل ملدة تفو
واصد ًا وعشـري يوم ًا يعاقب باحلبس م شهر واصد إىل سنتني وبغرامة م ألف
ومائتني إىل ستة آالف درهم أو بإصدى هاتني العقوبتني فقط) يطبق عليه هرا النص
صوـري ًا بينام تبقى أصكام الفول ( )433م القانون اجلنائي املغريب سارية عىل م
يتسبب للغري يف جرح غري عمدي أو إصابة أو مرض يف غري األصوال التي تنظمها
مدونة السري ويعاقب مرتكبها آنراك (باحلبس م شهر واصد إىل سنتني وغرامة م
مائة وعشـري إىل مخسامئة درهم أو بإصدى هاتني العقوبتني فقط) .وعليه وعىل
اعتبار أن املادة(  )167وضعت رشط ًا أساسي ًا ملعاقبة السائق الري تثبت مسؤوليته ع
صادثة سري وتسبب للغري نتيجة هره احلادثة ع غري عمد بعدم تبوـره أو عدم
اصتياطه أو عدم انتباهه أو إةاله أو عدم مراعاته ألصد التزامات السالمة أو احليطة
املقررة يف هرا القانون أو يف النوو الوادرة لتطبيقه يف جروح أو إصابة أو مرض
ترتب عليها عجز مؤقت ع العمل ملدة تفو واصد ًا وعشـري يوم ًا فإن األصكام
اجلزائية التي قد تثار يف امللفات التي تكون فيها الشهادات الطبية حتدد مدد العجز
املؤقت يف أقل م ( )21يوم ًا تكون غري مقبولة لتخلف الشـرط األسايس لتوفر
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اجلريمة أي رشط النتيجة الضارة اخلاض مرتكبها للعقاب .وذلك نطبيق ًا ألصد
املبادئ التي حتكم القواعد اجلزائ ية بأنه ال جريمة وال عقوبة إال بنص وهو املبدأ الري
كرسه املشـرع املغريب يف الفول ( )3م القانون اجلنائي والري جاء فيه ما ييل(:ال
يسوغ مؤاخرة أصد عىل فعل ال يعد جريمة بوـريح القانون وال معاقبته بعقوبات مل
يقررها القانون) لرلك نجده ينص عىل أنه يف صالة وجود عدة قوانني سارية املفعول
يطبق القانون األصلح للمتهم صيث نص ( :يف صالة وجود عدة قوانني سارية املفعول
بني تاريخ ارتكاب اجلريمة واحلكم النهائي بشأهنا يتعني تطبيق القانون األصلح
للمتهم) وهرا يعني أن هره القوانني ليست فقط القوانني التي ترتكب يف ظلها
األفعال املجرمة وتلك التي تودر فيام بعد ارتكاب الفعل غري املشـروع إىل غاية
صدور صكم هنائي وإنام املقوود هو ما يكون ساري املفعول م قوانني قبل ارتكاب
الفعل اجلرمي إذ إن تلك القوانني تبقى هلا آثارها ولو صدرت قوانني أخرى تنظم نفس
املواضي ما مل ينص املشـرع رصاصة عىل اإللغاء.

املطلب الثاين
مدى االرتباط بني قاعدة اإللغاء الضمني
ورسيان التشـريع اجلزائي من حيث الزمان

طبق ًا للمبادئ الدستورية املتواض عليها أن أصكام القوانني ال جتري إال عىل ما يق م
تاريخ نفاذها وال تنعطف آثارها عىل ما وق قبلها ما مل ينص القانون عىل خالف ذلك
واألصل أن للقانون أثر ًا مبارش ًا ختض لرسيانه اآلثار املستقبلية للمراكز القانونية .
()20

( )20الطع رقم  1171لسنة  56مكتب فني  41صفحة رقم  691بتاريخ .1990-11-18
صيث جاء يف صيثيات هرا احلكم أن( :األصل أن للقانون أثر ًا مبارش ًا ختض لرسيانه اآلثار املستقبلية إال يف
العقود فتخض للقانون القديم الري أبرمت يف ظله ما مل تك أصكام القانون اجلديد متعلقة بالنظام العام
فيسرتد رسيانه املبارش عىل اآلثار املرتتبة عىل هره العقود طاملا بقيت سارية عند العمل بالقانون اجلديد ملا كان
ذلك و كان عقد البي موضوع التداعي م م ًا يف  2/2/1972يف ظل القانون  52لسنة  - 1940بتقسيم
األرايض املعدة للبناء فإن هرا القانون بحسب األصل هو الواجب التطبيق عىل العقد و إذ صظر هرا
القانون يف املادة العارشة منه  -الت رف يف األرايض املقسمة قبل صدور القرار باملوافقة عىل التقسيم و هو
خطر عام كام وصفته املركرة اإليضاصية دعت إليه االعتبارات التي أفوحت عنها و كلها اعتبارات تتعلق
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ويقود بمبدأ عدم رجعية القوانني انعدام رسيان أصكام قواعد القانون اجلديد عىل
املايض بحيث ال يكون هناك أثر رجعي للقانون فريتد بقواعده حلكم وقائ ومراكز
ونتائج قانونية ترتبت يف شتى مراصلها حتت كنف القانون القديم؛ ولقد نص املشـرع
االحتادي يف دولة اإلمارات العربية املتحدة يف املادة ( )12م قانون العقوبات عىل
قاعدة عدم رجعية قوانني العقوبات ونص يف الفقرة األوىل م املادة ( )13عىل استثناء
القوانني التي يف مولحة املتهم بقوله( :إذا صدر بعد وقوع اجلريمة وقبل الفول فيها
بات قانون أصلح للمتهم فهو الري يطبق دون غريه)؛ وهرا يعني بعبارة
بحكم ٍّ
أخرى أن قواعد القانون السابق ستكون هي احلاكمة لكل ما تم م أفعال وت رفات
قبل نفاذ القانون اجلديد .بيد أن تبني مبدأ عدم رجعية القوانني عىل املايض ال يكون
بوورة مطلقة بل أن هناك استثناءات ترد عىل ذلك املبدأ وم أةها القوانني اجلنائية
األصلح للمتهم؛ وقد جاء يف صكم ملحكمة النق امل رية بأنه ( :ملا كانت املادة 372
مكرر ًا م قانون العقوبات املضافة بالقانون رقم  34لسنة  1984اخلا بتعديل
بع أصكام قانون العقوبات قد نوت عىل أن -كل م تعدى عىل أرض زراعية أو
أرض فضاء .. .أو ألية جهة أخرى ينص القانون عىل اعتبار أمواهلا م األموال العامة
وذلك بزراعتها ..أو شغلها أو االنتفاع هبا بأية صورة يعاقب باحلبس وبغرامة ال جتاوز
ألفني م اجلنيهات أو بأصدى هاتني العقوبتني وحيكم عىل اجلاين برد العقار املغتوب
بالوالح العام م مقتضاه  -و عىل ما جرى به قضاء هره املحكمة  -ترتيب هرا اجلزاء و أن ي رح به و
اعتبار هرا البطالن يف هره احلالة مطلق ًا جيوز لكل ذي مولحة أن يتمسك به و إذ مل يودر قرار بتقسيم
األرض موضوع عقد البي فإن العقد يكون باط ً
ال ال يغري م ذلك صدور القانون رقم  3لسنة 1982
بإصدار قانون التخطيط العمراين الري ألغى القانون  52لسنة  1940ذلك أنه فضالً ع أن  -القانون
اجلديد ال يسـري عىل عقد البي موضوع الدعوى باعتبار أن البطالن قد حتقق يف ظل أصكام القانون القديم
فإن مفاد نص املادة الثانية م مواد إصدار قانون التخطيط العمراين رقم  3لسنة  1982أنه جيوز اختاذ
اإلجراءات لتقسيم األرايض الزراعية و ما يف صكمها الواقعة داخل كردون املدن املعتمد صتى
 1/12/1981و ذلك بالرشوط و األوضاع املنوو عليها يف القانون و منها املواد م  11إىل 26
الواردة بالفول الثالث يف شأن التقسيم و هي تتضم ذات احلظر عىل الت رف يف األرايض املقسمة الواردة
يف املادة العارشة م القانون امللغى.
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بام يكون عليه م مبان أو غراس أو برده م إزالة ما عليه م  ...وقد أضيفت بالقانون
آنف البيان الري صدر بتاريخ  27م مارس سنة  .1984وقد نرش يف اجلريدة
الرسمية بتاريخ  31م مارس سنة  1984عىل أن يعمل به يف اليوم التايل لنرشه .وملا
كان م املقرر بنص الدستور واملادة اخلامسة م قانون العقوبات أنه ال عقاب إال عىل
األفعال الالصقة لنفاذ القانون الري ينص عليها والري ال ينفر بنص الدستور قبل
نشـره يف اجلريمة الرسمية صتى يتحقق علم الكافة بخطابه وليس للقانون اجلنائي أثر
رجعي ينسحب عىل الوقائ السابقة عىل نفاذه وهي قاعدة أساسية اقتضتها رشيعة
اجلريمة والعقاب)  .وكرلك جاء يف صكم آخر بأنه( :إذا كان قضاء احلكم املطعون
فيه بإصالة املطعون ضده إىل حمكمة األصداث يعد ُمنهي ًا للخوومة بالنسبة له  -عىل
خالف ظاهره  -ذلك بأن حمكمة األصداث سوف تقضـي صت ًام بعدم اختواصها بنظر
الدعوى بالنسبة إىل املطعون ضده فيام لو رفعت إليها فإن الطع يف احلكم املطعون فيه
بطريق النق يكون جائز ًا ومستوفي ًا للشكل املقرر يف القانون .ملا كان ما تقدم فإنه
يتعني نق احلكم املطعون فيه فيام قيض به بالنسبة إىل املطعون ضده وإذ كان اخلطأ
الري استا إليه احلكم قد صجب املحكمة ع نظر موضوع الدعوى بالنسبة إليه فإنه
يتعني أن يكون النق مقرون ًا باإلعادة وال وجه للقول بتطبيق القانون رقم  31لسنة
 1974بشأن األصداث وبحسبان أن القانون رقم  12لسنة  1996بإصدار قانون
الطفل قد صدر يف تاريخ الصق عىل تاريخ ارتكاب اجلريمة املسندة إىل املطعون ضده
وأثناء فرتة حماكمته ذلك بأن األصل يف قوانني اإلجراءات أن يسـري م يوم نفاذه
عىل اإلجراءات التي مل تك قد متت ولو كانت متعلقة بجرائم وقعت قبل نفاذه وقد
جرى قضاء حمكمة النق عىل أن القوانني املعدلة لالختوا تطبق بأثر فوري شأهنا
يف ذلك شأن قوانني اإلجراءات  -فإذا عدل القانون م اختوا حمكمة قائمة بنقل
بع ما كانت خمتوة بنظره م القضايا طبق ًا للقانون القديم إىل حمكمة أو جهة قضاء
()21

( )21الطع رقم  15483لسنة  59جلسة  19/12/1991س 42
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أخرى فإن هره اجلهة األخرية توبح خمتوة وال يكون للمحكمة التي عدل
اختواصها عمل بعد نفاذ القانون اجلديد ولو كانت الدعوى قد رفعت إليها بالفعل
طاملا أهنا مل تنته بحكم بات وذلك كله ما مل ينص الشارع عىل أصكام وقتية تنظم
مرصلة االنتقال هرا فضالً ع أنه ال وجه إلعامل قاعدة رسيان القانون األصلح
للمتهم املقررة باملادة اخلامسة م قانون العقوبات فإن جمال إعامل تلك القاعدة -
وفق ًا ملا سبق إيضاصه عىل السيا املتقدم  -يمس يف األصل القواعد املوضوعية أما
القواعد اإلجرائية فإهنا ترسي م يوم نفاذها بأثر فوري عىل القضايا التي مل تك قد تم
الفول فيها ولو كانت متعلقة بجرائم وقعت قبل نفاذها ما مل ينص القانون عىل خالف
ذلك)
(.)22

وتطبيق ًا لرلك وبموجب التعديالت اجلديدة عىل قانون العقوبات األردين
بموجب القانون املؤقت رقم ( 12لسنة  )2010املعدل لقانون العقوبات واملنشور يف
اجلريدة الرسمية بتاريخ ( .)2010/6/1فقد أصبح الشيك املحمي جزائي ًا م
الشيكات البنكية وهرا ما جاء يف منطو املادة ( )5/421صيث جاء النص عىل أن:
(ينحوـر تطبيق أصكام هره املادة عىل الشيكات املحررة باستعامل النامذج املعتمدة م
قبل البنوك)؛ وم خالل مضمون هرا النص نجد أن هرا التعديل اجلديد يرتد ليشمل
بأصكامه اجلرائم املرتكبة قبل صدوره باعتباره القانون األصلح للمتهم مؤدى ذلك
أن أي متهم حمكوم عليه قبل صدور هرا القانون صتى ولو بحكم بات عىل شيكات
مكتبية باحلبس أو بالغرامة؛ فتسقط هره اجلزاءات بوورة تلقائية كون األفعال
املرتكبة مل تعد جمرمة .ففي هره احلالة يسـري التشـري اجلديد بأثر رجعي فتوقف
األصكام اجلنائية وتنتهي آثارها فلو أن شخو ًا قد سج ع جرم إصدار شيك بدون
رصيد ع شيك مكتبي فإنه ويف ظل التشـري  -التعديل  -اجلديد يمكنه اخلروج م
السج وتوقف املالصقة بحقه وذلك تبع ًا إللغاء السلوك املجرم؛ وذلك إعامالً لنص
( )22الطع رقم  6835لسنة 68
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املادة اخلامسة م قانون العقوبات األردين عىل أن ( :كل قانون جديد يلغي عقوبة أو
يفرض عقوبة أخف جيب أن يطبق عىل اجلرائم املقرتفة قبل نفاذه وإذا صدر قانون
جديد بعد صكم م م جيعل الفعل الري صكم عىل فاعله م أجله غري جمرم يوقف
تنفير احلكم وتنتهي آثاره اجلنائية) .أي إن املادة اخلامسة ترهب إىل أنه إذا صدر قانون
بعد صكم قضائي بات جيعل السلوك الري صكم عىل مرتكبه م أجله مباص ًا يوقف
تنفير احلكم والعقوبة وتنتهي كافة آثاره اجلنائية ويتمخ عىل هرا التعديل عدم
إمكان البدء يف تنفير العقوبة التي كانت قد صدرت أو عدم االستمرار يف هرا التنفير
إذا كان قد بدأ أو إزالة ما نفر منها إن أمك .
ويف صالة صدر قانون جديد يلغي جتري ًام سابق ًا وجيعل السلوك مباص ًا فإن اعتبارات
العدالة تأبى أن خيض إنسان لتنفير عقوبة ع سلوك مل يعد يعت ه املجتم جريمة لرا
أضافت املادة اخلامسة م قانون العقوبات األردين صك ًام يف صالة ما إذا صدر قانون بعد
صكم م م جيعل السلوك الري صكم عىل املتهم م أجله غري معاقب عليه؛ وم خالل
هرا التعديل للامدة ( )5/421لقد أثريت إشكاليات صول تاريخ تطبيق التعديالت
اجلديدة؛ وملا كان األصل يف التشـري أنه ال يسـري بأثر رجعي استناد ًا لقاعدة عدم
رجعية القاعدة القانونية واالستثناء م ذلك أن يسـري بأثر رجعي متى ما كان أصلح
التشـري اجلديد للمتهم؛ ونجد هرا يف منطو املادة اخلامسة م قانون العقوبات
األردين .واستناد ًا إىل ذلك فإنه إذا صدر تشـري جديد بعد صكم بات جيعل السلوك
الري صكم عىل فاعله م أجله مباص ًا يوقف تنفير احلكم وتنتهي آثاره اجلنائية ولك
متى يبدأ نفاذ وتطبيق التعديل اجلديد؟ يف احلقيقة أن تطبيق التعديالت ينبغي تطبيقها
اعتبار ًا م تاريخ نرش القانون يف اجلريدة الرسمية بتاريخ 2010/6/1؛ وذلك ألن نص
قانون العقوبات املعدل (اجلديد) والسابق (القديم) يتعني تطبيقه بمجرد نشـره يف
اجلريدة الرسمية فقد نص قانون العقوبات قبل التعديل املشار إليه يف املادة (:)1يسمى
هرا القانون قانون معدل لقانون العقوبات لسنة  2002ويقرأ م القانون رقم ()16
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لسنة ( )1960املشار إليه بالقانون األصيل وما طرأ عليه م تعديل قانون ًا واصد ًا ويعمل
به م تاريخ نشـره يف اجلريدة الرسمية وعند التمع بالتعديل اجلديد أصبحت املادة
( -1( :)1يسمى هرا القانون (قانون العقوبات لسنة  )1960ويعمل به بعد مرور شهر
عىل نشـره يف اجلريدة الرسمية) نجد يف النوني أن تطبيق القانون اجلديد واجب م
تاريخ نشـره يف اجلريدة الرسمية وال يوجد يف القانون اجلديد ذكر ملدة شهر أو ثالثني
يوم ًا .وكرلك إن تطبيق التشـري اجلديد إذا كان يف صالح املتهم بحيث صار الفعل
املجرم مباص ًا يستفيد منه املتهم أو املحكوم عليه وذلك م تاريخ صدوره وليس م
تاريخ نشـره وصتى لو أن التشـري اجلديد جاء فيه (ويعمل به بعد مرور شهر م تاريخ
نشـره يف اجلريدة الرسمية) والسبب يف ذلك أن العدالة تتطلب أن يستفيد املتهم أو
املحكوم عليه م إباصة السلوك املجرم بمجرد علم القايض به أي م تاريخ صدوره
استناد ًا لنص املادة اخلامسة م قانون العقوبات األردين.
ومما جتدر اإلشارة إليه أنه ما عدا النوو اجلزائية اخلالوة فإن األصكام املتعلقة
باإللغاء ال تقت ر عىل األصكام اجلزائية فقط وإنام تشمل غريها م األصكام غري
اجلزائية وذلك عندما يكون فيها ترشي ما حيتوي نوعني م القواعد كام هو الشأن
بالنسبة لنوو القانون التجاري املنظمة ألصكام الشيك والتي تتضم أصكام ًا
جتارية وأخرى جزائية وهرا الشأن الري صار يتمثل يف جمموعة م الترشيعات
احلديثة استناد ًا ملبدأ امتداد القانون اجلزائي حلامية النوو القانونية ذاهتا بغ النظر
ع املوالح التي تنظمها هره القواعد القانونية.
لرلك فعند وجود ترشيعات تتضم نوعني م األصكام نجد أن املشـرع يستعمل
مفردات أو عبارات غالب ًا ما تكون موصدة للداللة عىل اإللغاء م غري متييز بني القاعدة
املدنية واجلزائية يف نفس التشـري األمر الري يعطي فه ًام مغلوط ًا وغري سليم لتطبيق
قاعدة اإللغاء الضمني ولك السؤال الري يتبادر إىل الره هل يشمل كل األصكام
املخالفة استناد ًا للقاعدة الواردة باملادة اخلامسة م القانون املدين األردين م األخر بعني
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النظر ما يتم ذكره م قوانني رصاصة يف جوهر أصكام القانون اجلديد القايض باإللغاء أم
أن األمر يلزم أن يتم التمييز بني النوو املدنية واجلزائية يف ذات التشـري .
لرلك فعىل مستوى اللفظ اللغوي املستعمل م لدن املشـرع نجد املشـرع
يستعمل لفظني غالبني وهو بودد احلديث عىل فكرة اإللغاء يف القوانني املدنية إما
لفظ (والسيام أو لفظ عىل األخص) أو يسري يف سياقهام وهو ما جيعل املختوني
باملجال القانوين يرهبون يف تفسري داللة تلك العبارات فنجد رأي ًا قانوني ًا :حيمل تلك
العبارات عىل سبيل املثال وليس احل ر وم ثم يفسـرون فكرة اإللغاء عىل أهنا
جاءت بالنوو املركورة م باب املثال وليست املقوودة لوصدها وإنام املقوود كل
قاعدة قانونية قديمة تنظم نفس األصكام التي نظمها التشـري اجلديد ويف احلقيقة هرا
الرأي يساوي بني النص اجلزائي والنوو القانونية األخرى .وهرا التفسري يتامشى
م أصكام املادة ( )5م القانون املدين األردين أي األصكام غري اجلزائية والتي يؤخر
هبا باإللغاء الضمني أو ال ريح؛ بيد أنه م غري املنطقي تبني ذات القاعدة فيام يتعلق
بالقاعدة اجلزائية التي تبقى حتت طائلة املادة (  )5م قانون العقوبات األردين والتي
تعد قاعدة عامة يف امليدان اجلنائي؛ وم ثم فإن القول باملساواة بني النوعني م
القواعد التي حتكم قاعدة اإللغاء أمر حمل نظر وغري صحيح إذا ما أخرنا مبدأ الشـرعية
بعني النظر.
وأما إذا ما جئنا إىل الرأي اآلخر م الفقه :فهو يفر بني النص اجلزائي والقاعدة
العادية يف ذات القانون ولرلك يعطي ملعنى املفردات والعبارات املستعملة م لدن
املنظم معنيني :أوهلام إذا كانت القاعدة عادية فإنه يستعمل عبارات عىل سبيل املثال (عىل
األخص والسيام )..لرلك فيام يرد م قواعد يف النوو التي حتكم فكرة اإللغاء مل
تركر إال عىل سبيل املثال ال احل ر وهرا إعامالً لنص املادة (  )5م القانون املدين
األردين وثانيهام :إذا تعلق األمر بقاعدة جزائية يف نفس القانون فإن داللة األلفاظ
والعبارات املستخدمة حيمل عىل التخويص بمعنى أنه ال ينبغي القول باإللغاء أية
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قاعدة جزائية أخرى غري تلك التي جاءت بالتشـري اجلديد استناد ًا ملبدأ الشـرعية.
ويرى الباصث أن االجتاه الثاين هو الراجح عىل اعتبار أن القانون اجلزائي ال يتقيد
بداللة املوطلحات الواردة يف ترشي غري عقايب ألن الرأي الراجح والوحيح يف
الفقه احلديث يعرتف للقانون اجلزائي براتيته املستقلة .وتدعي ًام هلرا الرأي فال يسعنا
يف القانون اجلنائي أن نأخر – عىل سبيل املثال – بالتعريف املدين للحيازة فقد تناوهلا
بقود حتديد آثارها وتقرير محايتها أما القانون اجلنائي فقد تعرض هلا بقود جتريمها
يف بع احلاالت كام هو احلال يف صيازة السالح بغري ترخيص واملخدرات؛ فهي يف
القانون املدين مودر للحقو وحمل للحامية أما يف القانون اجلنائي فإهنا حمل للتجريم؛
واختالف دورها يف احلالني يؤثر بطبيعة احلال يف مضموهنا وينفي أن يكون هرا
املضمون بالرضورة واصد ًا يف احلالني ؛ وبالتايل ال يمك تسوية القاعدة اجلنائية بباقي
القواعد القانونية األخرى حتت أي سبب أو ذريعة.
()23

املبحث الثالث
أثر قاعدة اإللغاء الضمني عىل السياسة الترشيعية والقضائية

صديثنا يف هرا املبحث سيتكون م مطلبني:املطلب األول :أثر قاعدة اإللغاء
الضمني عىل السياسة اجلنائية للمرشع املطلب الثاين أثر قاعدة اإللغاء الضمني عىل
أصكام القضاء .

املطلب األول
أثر قاعدة اإللغاء الضمني عىل السياسة اجلنائية للمرشع

وفق ًا ملا سبق إيضاصه يف السيا املتقدم فإن كل ترشي جديد يطبق فور ًا منر
تاريخ نشـره يف اجلريدة الرسمية أي وقت نفاذه وإن كل ترشي جديد إما أن ينص فيه
املشـرع عىل اإللغاء وبالتايل حيدد األصكام أو يرتك حتديدها للمختوني ليستخلووا
( )23د .عوض حممد قانون العقوبات التكمييل جرائم السالح والترشد واالشتباه والنقد يف الترشي
 23وما بعدها.
الليبي املكتب امل ري للطباعة والنرش اإلسكندرية 1969
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األصكام الترشيعية الواجبة التطبيق انطالق ًا م جمموعة املعايري املحددة سلف ًا يف
التشـري ؛ كام هو صال املادة )5(:م القانون املدين األردين صيث نص عىل أنه( :ال
جيوز إلغاء نص ترشيعي إال بترشي الصق ينص رصاصة عىل هرا اإللغاء أو يشتمل
عىل نص يتعارض م نص التشـري القديم أو ينظم م جديد املوضوع الري سبق أن
قرر قواعده ذلك التشـري ) وكرلك ما جاء يف الفول ( )474م قانون االلتزامات
والعقود املغريب صيث جاء فيه (:ال تلغى القوانني إال بقوانني الصقة وذلك إذا
نوت هره رصاصة عىل اإللغاء أو كان القانون اجلديد متعارض ًا م قانون سابق أو
منظ ًام لكل املوضوع الري ينظمه).
()24

أما بالنسبة للقاعدة اجلنائية فاملرشع دائ ًام ما ينص عىل فكرة اإللغاء أو النسخ إما يف
بداية التشـري اجلديد أو يف هنايته التزام ًا منه بإصدى التقنينني إلبراز إرادته م س
القاعدة اجلزائية اجلديدة م هنا فاملرشع قد ينص عىل القاعدة الترشيعية التي حتدد
جمال اإللغاء إما يف بداية التشـري اجلديد كام هو الشأن بالنسبة للامدة ( )1م القانون
املدين املوـري :يلغى القانون املدين املعمول به أمام املحاكم الوطنية والوادر يف 28
أكتوبر سنة  1883والقانون املدين املعمول به أمام املحاكم املختلطة والوادر يف 28
يونيو سنة  1875ويستعاض عنهام بالقانون املدين املرافق هلرا القانون.وكرلك قانون
السري واألنظمة األردين رقم ( )49لسنة(  . )2008و قانون العفو العام لسنة 2011
املؤقت .وقد يورد املشـرع قاعدة اإللغاء يف هناية التشـري اجلديد وهي احلالة الغالبة
عىل خمتلف الترشيعات الوادرة؛ كام هو احلال بالنسبة قانون العقوبات األردين
وكرلك قانون أصول املحاكامت اجلزائية األردين رقم ( )9لعام( .)1961
()25

لقد ثار التساؤل بالنسبة ملدى جواز القول باإللغاء الضمني يف القانون اجلنائي؟
( )24قانون االلتزام والعقود اململكة املغربية ظهري  9رمضان 1331هـ (12أغسطس )1913بتاريخ
22سبتم 2011.
( )25قانون السري واألنظمة األردنية رقم ( )49لسنة  2008واملنشور يف اجلريدة الرسمية رقم
()3924بتاريخ .2008/8/17
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وسنحاول فيام ييل اإلجابة عىل هرا التساؤل باحلديث ع اضطراب السياسة الترشيعية
بشأن فكرة اإللغاء الضمني .فبعد صدور القانون املعدل لقانون العقوبات األردين رقم
 8لسنة  2011كقانون دائم والري نرش يف عدد اجلريدة الرسمية رقم  5090تاريخ
 2011/5/2وم خالل االطالع عىل النوو القانونية التي عدلت م قبل
جملس األمة هناك عدة مالصظات قد تثري الكثري م اإلشكاليات القانونية ومنها:
 -1م املعلوم أنه قد صدر قانون معدل يف عام  2010حيمل الرقم  12ونـرش يف
عدد اجلريدة الرسمية رقم  5034وهو قانون مؤقت ويقرأ م القانون األصيل لسنة
 1960كقانون واصد وكان م أبرز التعديالت التي أجراها عىل القانون األصيل هو
إضافة فقرة إىل املادة  421بإلغاء احلامية اجلزائية للشيكات املكتبية واقتوارها عىل
الشيكات الوادرة ع البنوك وفق النامذج التي تعدها هره البنوك( الشيكات البنكية)
وقد ألغى هرا القانون املؤقت القانون رقم ( 86لسنة  -2 .)2001أصبح القانون
املعدل رقم ( 8لسنة )2011قانون ًا دائ ًام وقد أقر بع املواد التي وردت يف القانون
املؤقت رقم (  12لسنة )2010عىل سبيل املثال املواد (  2و  4و 5و  24و  )27م
القانون املعدل ومل يتطر لبع املواد التي عدلت بموجب القانون املؤقت رقم (12
لسنة  )2010عىل سبيل املثال املادة(  20و  22و  26و )421كام وردت فيه .وقد
ألغى بآخر مادة منه القانون املؤقت رقم ( 86لسنة  )2001وهو نفس اإللغاء الري
ورد يف القانون املؤقت رقم ( 12لسنة  .)2010أن جوهر املشكلة يف هرا املجال
تتعلق بالنوو التي مل يتعرض هلا القانون املعدل رقم ( 8لسنة  )2011والتي وردت
يف القانون املعدل املؤقت رقم(  12لسنة  )2010فقد أعاد القانون الدائم لسنة 2011
أقرار بع مواد القانون املؤقت لسنة  2010بنفس الوياغة وعدل بع املواد ومل
يتطر لبع املواد بوورة هنائية ولعل هرا يبدو جلي ًا ـ عىل سبيل املثال ـ يف نص
املادة  421املتعلقة بالشيكات فقد ورد يف نص املادة  116م القانون املعدل( رقم
 12لسنة  :)2010تعدل املادة ( )421م القانون األصيل عىل النحو التايل:
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أوالً :بإلغاء نص املادة ( )3الوارد فيها واالستعاضة عنه بالنص التايل( :أ -عىل
الرغم مما ورد يف الفقرة ( )2م هره املادة عىل املحكمة أن حتكم يف صالة إسقاط
املشتكي صقه الشخوـي أو إذا أوىف املشتكى عليه قيمة الشيك بغرامة تعادل  % 5م
قيمة الشيك مهام بلغ عدد املحكوم عليهم عىل أن ال تقل ع مائتي دينار صتى بعد
صدور احلكم أو اكتسابه الدرجة القطعية .ب -لغايات البند أ م هره الفقرة حتتسب
الغرامة عىل أساس جمموع قيم الشيكات يف صال تعدادها .ثاني ًا :بإضافة الفقرة ()5
إليها بالنص التايل)ينحوـر تطبيق أصكام هره املادة عىل الشيكات املحررة باستعامل
النامذج املعتمدة م قبل البنوك) .القانون املعدل رقم  8لسنة  2011مل يتطر بتات ًا
لنص املادة  421الواردة يف القانون رقم ( 12لسنة  )2010رغم انه أصبح جزء م
القانون األصيل ومل ينص عىل إلغائه.
وعىل هرا النحو قد يتساءل البع عام إذا كان عدم التطر إىل نص هره املادة يف
القانون اجلديد والري يعت قانون ًا دائ ًام هو أقراره هلره املادة كام وردت يف القانون
املعدل أم هو إلغاء هلا وبالتايل العودة إىل النص كام هو يف القانون األصيل قبل
التعديل؟ ويف هرا الودد وجد هناك رأيان خمتلفان يف هرا املوضوع:
الرأي األول :إن القانون رقم(  12لسنة )2010هو قانون مؤقت وهو واجب
العرض عىل جملس األمة بشقيه جملس النواب واألعيان ليوبح قانون ًا دائ ًام وصيث إنه
قد عرض عىل جملس النواب واألعيان وصاد عليه امللك وأصبح قانون ًا دائ ًام وهلرا
فإن القانون الدائم رقم ( 8لسنة  )2011أقر ما يريده م مواد وردت يف القانون
املؤقت وأسقط ما ال يريده م مواد بالسكوت عنها لتعود كام كانت يف القانون األصيل
لسنة  1960ويكون ضمني ًا قد أسقط التعديالت الواردة يف القانون املؤقت بالسكوت
ع معاجلتها وبالتايل عودة احلامية اجلزائية للشيكات بأنواعها املكتبية والبنكية.
الرأي الثاين :إن القانون املؤقت رقم(  12لسنة )2010أصبح جز ًء م القانون
األصيل ويقرأ معه كوصدة واصدة وإن القانون الدائم لسنة  2011قد أقر التعديالت
[العدد الرابع والستون -ذي احلجة 1436هـ أكتوبر ]2015
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التي يريدها وابقى عىل التعديالت الواردة يف القانون املؤقت رقم (  12لسنة )2010
واملسكوت عنها كام هي؛ أي أنه أقر التعديالت الواردة يف القانون املؤقت يف املواد
املسكوت عنها كام وردت فيه وال سيام أن هرا القانون مل يلغ القانون املؤقت لسنة
 2010وإنام ألغى القانون املؤقت رقم ( 86لسنة  )2001وبالتايل فهو أقر التعديل
املتعلق يف املادة  421الواردة يف القانون رقم(  12لسنة  )2010وبرلك أكد عىل عدم
شمول الشيكات املكتبية يف احلامية اجلزائية .يف الواق إن هرا االختالف ربام سيؤدي
إىل إشكاليات يف التطبيق لدى القضاء إذا مل يتم توضيح هرا األمر وكان عىل املشـرع
األردين أال يبقى األمر مثار ًا للجدل وأن حيسم اخلالف إما بالنص عىل إلغاء القانون
املؤقت رقم (  12لسنة  )2010أو إضافة نص إىل القانون الدائم يبني فيه الوض
القانوين للمواد التي مل يتطر إليها يف القانون الدائم والواردة يف القانون املؤقت.
ولعل هرا املعنى يبدو جلي ًا فيام جاء يف قضاء حمكمة النق امل رية يف قوهلا( :إلغاء
نظام قانوين معني ليستبدل به نظام قانوين جديد و إن ترتب عليه نسخ القواعد القديمة
صتى تلك التي ال تتعارض م النظام القانوين اجلديد إال أن ما صدر م لوائح
اإلدارة العامة تنفير ًا للقانون القديم وبالنسبة للنوو الواردة فيها التي تتوافق م
القانون اجلديد تبقى نافرة املفعول يف ظل القانون اجلديد ما مل ينص رصاصة عىل
إلغائها .وإذ كان القانون اجلديد لبلدية اإلسكندرية رقم  98لسنة  1950قد استبقى هلا
شخويتها االعتبارية العامة و اختواصها يف تسيري النظام املايل للبلدية و صقها يف
حتويل اإليرادات ملواجهة ما تؤديه م خدمات و االتفا عىل املرافق العامة املنوط هبا
إدارهتا و اجلهاز اإلداري للمدينة فإن إلغاء األمر العايل الوادر يف سنة 1890
بالقانون رقم  98لسنة  1950ال يستتب إلغاء اللوائح السابق صدورها يف ظل األمر
امللغى يف القرار الوادر يف  1942/10/21بفرض رسوم بلدية عىل حمال اخلمور إذ
مل ينص فيه عىل إلغاء ما يتوافق م أصكام القانون اجلديد و إنام يبقى هرا القرار قائ ًام
صتى صدور قرار جديد بتعديله أو إلغائه و يكون النعي عليه بعدم الدستورية غري
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جدي ألن الرضائب و الرسوم املحلية ال يشرتط أن يكون فضها بقانون و إنام يكفي
أن تودر بناء عىل قانون .
()26

وعىل كل صال وأي ًا كان وجه الرأي يف هرا املوضوع ما هيمنا هنا التأكيد عىل تأثري
نظرية اإللغاء الضمني عىل السياسة الترشيعية اجلنائية وما تؤدي إليه م اضطراب
ترشيعي ونأخر نطبيق ًا لرلك جريمة الشيك ففي القانون املقارن نأخر التشـري
املغريب كمثال صيث تنص املادة ( )733م مدونة التجارة املغريب عىل إلغاء الظهري
الرشيف الوادر يف ( 28م ذي القعدة  )1357املوافق (19يناير  )1939الري
يتضم قانون ًا جديد ًا خاص ًا باملدفوعات ع طريق الشيكات؛ وم ثم فإنه عىل الرغم
م صدور التشـري اجلنائي لعام  1962والنص فيه عىل جريمة إصدار شيك بدون
رصيد؛ فإن ذات اجلريمة التي كان منووص ًا عليها بموجب الفول(  70م ظهري
 )1939بقيت سارية املفعول يف الزمان ومل تلغ إال بإلغاء الظهري املنظم هلا عموم ًا سنة
 1996وم ذلك يتضح لنا أن فكرة اإللغاء الضمني للقاعدة اجلنائية تناق رسيان
عدة نوو ترشيعية يف ذات الزم كام ورد ذلك يف القانون اجلنائي.
()27

وهكرا نص الفول ( )544م القانون اجلنائي املغريب عىل كل (:م أصدر أو قبل
شيك ًا برشط أال ي رف فور ًا أو حيتفظ به كضامنة يعاقب بالعقوبات املقررة يف الفقرة
األوىل يف الفول  540عىل أن ال تقل الغرامة ع قيمة الشيك)؛ ولك م جانب
()28

( )26الطع رقم  0122لسنة  38مكتب فني صفحة  24رقم  682بتاريخ .1973-04-26
( ) 27م بني املشاكل التي كانت تطرصها البنية القانونية جلرائم الشيك أي تعدد النوو الترشيعية
القابلة للتطبيق مثل ظهري 1939وظهري  26نوفم  1962والقانون اجلنائي املغريب وثم ظهري  1أغسطس
 1996واملدونة التجارية اجلديدة واملالصظ أن هره األخرية وإن كانت قد تضمنت أول مرة أصكام ًا تتعلق
بالشيك بام فيها املقتضيات الزجرية فإهنا مل تلغ بوورة رصحية ظهري  1939وال ظهري  1962ولك بام أهنا
تنظم نفس املوضوع وانطالق ًا م أن املبدأ يقيض بأن النص اجلديد يلغي النص القديم صك ًام يف صدود
تعارضهام فإنه يمك احلديث ع إلغاء ضمني .انظر :د .مبارك السعيد ب القايد القانون اجلنائي اخلا
.261
رشكة بابل للطباعة والنرش الرباط 2000
()28ينص الفول 540عىل أنه (يعد مرتكب ًا جلريمة النوب ويعاقب باحلبس م سنة إىل مخس سنوات
وغرامة م مخسامئة إىل مخسة آالف درهم م استعمل االصتيال ليوق شخو ًا يف الغلط بتأكيدات خادعة أو
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آخر مل تنص املادة ( )316م مدونة التجارة املغريب عىل جتريم هرا السلوك – إصدار
شيك عىل سبيل الضامن -وقد نوت عىل أن( :يعاقب باحلبس م سنة إىل مخس
سنوات و بغرامة ترتاوح بني  2 000و  10 000درهم دون أن تقل قيمتها ع مخسة
و عشـري يف املائة م مبلغ الشيك:...
 .1ساصب الشيك الري أغفل أو مل يقم بتوفري مؤونة الشيك قود أدائه عند
تقديمه؛
 .2ساصب الشيك املتعرض بوفة غري صحيحة لدى املسحوب عليه؛
 .3م زيف أو زور شيك ًا؛
 .4م قام ع علم بقبول تسلم شيك مزور أو مزيف أو بتظهريه أو ضامنه ضامن ًا
اصتياطي ًا؛
 .5م استعمل ع علم أو صاول استعامل شيك مزيف أو مزور؛
 .6كل شخص قام ع علم بقبول أو تظهري شيك رشط أن ال يستخلص فور ًا و
أن حيتفظ به عىل سبيل الضامن)...؛ وها هنا قد يعرض سؤال وهو عام إذا
كانت املادة ( )316م مدونة التجارة تنسخ غريها م األصكام املتعلقة
بجزاءات جرائم الشيك الواردة يف القانون اجلنائي أم أهنا تبقى خاضعة هلرا
األخري مادام أن املادة ( )316مل تتعرض هلا بالنص ال ريح؟ .
()29

وهرا األمر أدى إىل ظهور وجهتي نظر يف الفقه :الرأي األول

()30

يرهب إىل القول بأن

إخفاء وقائ صحيحة أو استغالل ماكر خلطأ وق فيه غريه ويدفعه برلك إىل أعامل متس مواحله أو موالح
الغري املالية بقود احلوول عىل منفعة مالية له أو لشخص آخر وترف عقوبة احلبس إىل الضعف واحلد
األقىص للغرامة إىل مائة ألف درهم إذا كان مرتكب اجلريمة أصد األشخا الري استعانوا باجلمهور يف
إصدار أسهم أو سندات أو أذونات أو صوص أو أي أورا مالية أخرى متعلقة برشكة أو مؤسسة جتارية أو
صناعية..
مطبعة النجاح اجلديدة بالدار
( )29د .عبد الواصد العلمي القانون اجلنائي املغريب القسم اخلا
.361
البيضاء ط2003 3
( )30د .أمحد شكري السباعي الوسيط يف األورا التجارية دراسة معمقة يف قانون التجاري املغريب
 326وما بعدها .
اجلديد ج 2دار نرش املعرفة الرباط 1998
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القانون اجلنائي يبقى العمل به ساري ًا إىل جانب أصكام املادة ( )316م مدونة التجارة يف
كل صالة ال ينتج عنها تعارض بني األصكام وهرا ما يؤدي إىل اعتبار إصدار شيك عىل
سبيل الضامن م قبل الساصب معاقب ًا عليه وفق أصكام الفول  544م القانون اجلنائي
صتى لو أن املادة  316م مدونة التجارة مل تعاقب عىل هره الواقعة.
والرأي الثاين  :يرى بأن أصكام القانون اجلنائي املتعلقة بالشيك قد نسختها
األصكام اجلديدة املنوو عليها يف املادة ( )316م مدونة التجارة بحيث مجي ما
صار معاقب ًا عليه فيها م أفعال معاقب عليه ولو أن القانون اجلنائي مل جيرمه والعكس
صحيح أي أن الوقائ التي كانت جمرمة يف القانون اجلنائي مل تعد كرلك يف املادة
( )316م مدونة التجارة فال يتعني جتريمها ذلك أن األصكام اجلزائية املنوو
عليها يف مدونة التجارة حلامية الشيك تشكل ترشيع ًا جديد ًا يتعني تقديمها يف التطبيق
عىل القانون القديم (السابق) املنظم لرات املوضوع – القانون اجلنائي – ونزوالً عىل
املبدأ القانوين واملتمثل يف أن النص اخلا – يف هره احلالة املادة  316م مدونة
التجارة – يكون أوىل عند التطبيق م النص العام الفولني (  )544- 543م
القانون اجلنائي.
()31

()32

ولكننا نرى بأنه رغم وجاهة وقوة احلجج املعتمدة هنا أن املشـرع املغريب لو أراد
ذلك فع ً
ال ما الري منعه م النص عىل إلغاء املادتني  543و  544م القانون اجلنائي
( )31د.حممد لفروجي الشيك وإشكاالته القانونية والعملية دراسة حتليلية نقدية يف ضوء القانون املغريب
والقانون املقارن وقانون جنيف املوصد واالجتهادات القضائية (جمموعة قانون التجارة واألعامل سلسلة
. 370
الدراسات القانونية )3ط 1مارس  1999مطبعة النجاح اجلديدة الدار البيضاء
رشكة بابل للطباعة والنرش الرباط .2000
 د .مبارك السعيد ب القايد القانون اجلنائي اخلا361وما بعدها .
 د .عبد الواصد العلمي املرج السابق()32ينص الفول 543عىل أنه (يعد مودر ًا لشيك بدون رصيد م يرتكب بسوء نية أصد األفعال اآلتية:
 1ـ إصدار شيك له رصيد قائم للت رف أو له رصيد يقل ع قيمته وكرلك سحب رصيد كله أو جزء منه
بعد إصدار الشيك أو إصدار أمر للمسحوب عليه بعدم الدف  – 2قبول تسلم شيك صدر يف الظروف
املشار إليها يف الفقرة السابقة .ويعاقب مرتكب اجلريمة بالعقوبة املقررة يف الفقرة األوىل م الفول 540
عىل أن ال تقل الغرامة ع قيمة الشيك أو قيمة الرصيد الناقص).
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بوورة رصحية إضافة إىل أنه ينبغي الرجوع إىل النص العام إذا كان النص اخلا
يتضم احلكم املراد الفول فيه.
املطلب الثاين
موقف القضاء من قاعدة اإللغاء الضمني

ال

بادئ ذي بدء البد م القول بأن أصكام القضاء قد تأثرت م نظرية اإللغاء
الضمني باملوقف الفقهي ـ سابق اإلشارة إليه ـ والري يتميز به الفقه مما يقرره م
املبادئ والقواعد العامة وملا كان الفقه منقس ًام إىل اجتاهني ـ كام بينا سابق ًا ـ فإن
األصكام القضائية كرلك جاءت عىل اجتاهني؛ االجتاه األول :وهو االجتاه السائد يف
القضاء والري يتبنى العمل بفكرة اإللغاء الضمني للقاعدة القانونية تأثر ًا منه باملوقف
الفقهي .واالجتاه الثاين :يرى بأن قاعدة اإللغاء الضمني يف القانون ال وجود هلا لرلك
يعمل عىل تطبيق األصكام القانونية القديمة عند الفول يف الدعاوى املعروضة بني
يديه.
وم خالل هره التوطئة فإننا نجد بأن األصكام القضائية تسري وفق أصد اجتاهني:
االجتاه األول :والري يأخر باإللغاء الضمني صيث جاء يف قرار املجلس األعىل
للقضاء املغريب عىل تبني االجتاه الثاين للفقه -سابق اإلشارة إليه -األمر الري يتضح
م قرار أصدرته غرفتان جمتمعتان م غرفة حلل التنازع الكائ بني الفول ( )543
م القانون اجلنائي صيث تعاقب فقرته الثانية عىل قبول تسلم شيك ليس له رصيد
قائم واملادة  316م مدونة التجارة التي أغفلت عقاب نفس الواقعة؛ صيث جاء يف
قراره أن ( :فعل تسلم شيك بدون رصيد رفعت عنه صفة التجريم تبع ًا ملقتضيات املادة
 316م مدونة التجارة وإن لرلك أثر ًا رجعي ًا ولو عىل ما فول فيه احلكم النهائي
غري املنفر بوفة كاملة تبع ًا للفول  5م القانون اجلنائي بتجريم الفعل نطبيق ًا للقانون
اجلاري به العمل وقت النطق به أثر صريورة مدونة التجارة نافرة املفعول والتي
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نسخت أصكام القوانني السابقة)  .ويف هرا الودد أكد املجلس األعىل يف صكم آخر
عىل أن  (:النص الترشيعي اجلديد بتضمينه لعقوبة زجرية يف املادة  316م مدونة
التجارة يكون قد ألغى العقوبة املنوو عليها يف الفول  543م القانون اجلنائي
باعتبار أ نه م املبادئ العامة إن القانون الالصق يلغي القانون السابق إذا كان القانون
اجلديد متعارض ًا م القانون السابق أو منظ ًام لكل موضوعاته طاملا أن املادة  733م
القانون اجلديد تنص عىل أن أصكام هرا القانون تنسخ وتعوض باألصكام املتعلقة
باملوضوعات نفسها صسبام وق تغيريها وتتميمها .وبعد املداولة طبق ًا للقانون يف شأن
الوسيلة األوىل املتخرة م خر اجلوهر وم القانون ذلك أن النيابة العامة تابعت
الظنني م أجل إصدار شيكات بدون رصيد طبق ًا ملقتضيات الفول– 543 – 540
 376م القانون اجلنائي يف صني أن هناك مقتضيات قانون تضمنها الظهري الرشيف
الوادر بتاريخ فاتح أغسطس  1996املتعلق بمدونة التجارة والري أصبح العمل به
جاري ًا ابتدا ًء م تاريخ  3أكتوبر  1996وم ذلك فإن القضاء قد طبق مقتضيات
الفول  543م القانون اجلنائي املتعلق بجنحة إصدار شيك بدون رصيد التي مل يعد
هلا وجود قانوين بعد أن تم إلغاؤها بمقتضيات املادة  316م مدونة التجارة التي
تعت نو ًا خاص ًا جاء هو اآلخر بمقتضيات زجرية .وأنه م القواعد الثابتة أن النص
اجلديد يلغي النص القديم وأنه ليس م املنطقي يف يشء أن يتضم الفعل الواصد عدة
عقوبات خووص ًا أن املشـرع يف مدونة التجارة قد نص رصاصة عىل أن هرا اإللغاء
م املادة .733
()33

وبرلك فإن األفعال املدان م أجلها العارض هي نفسها الواردة يف املادة  316م
مدونة التجارة وتعت القانون األصلح باعتبار أن العقوبة املالية املقررة هلا ال يمك أن
تقل ع  % 25م قيمة الشيك أو قيمة اخلوا مما يكون معه القرار املطعون فيه قد
( ) 33قرار صادر م غرفتني م غرف املجلس األعىل القضائي املغرب عدد  6/1363بتاريخ /7/ 18
 2002ملف جنحي عدد 95/17197؛ منشور بمجلة القضاء والقانون العدد . 153 146
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جاء عديم األساس القانوين ومعرض ًا للنق  .بنا ًء عىل الفولني  347و  352م
قانون املسطرة اجلنائية.صيث إنه بمقتىض الفقرة السابعة م الفول  347والفقرة
الثانية م الفول  352املركوري جيب أن يكون كل صكم أو قرار معل ً
ال م الناصيتني
الواقعية والقانونية وإال كان باط ً
ال .وصيث إن القرار املطعون فيه أدان العارض م
أجل جنحتي إصدار شيك بدون رصيد وقبوله لضامنه مطابق ًا مقتضيات الفولني540
–  548بإدانة الفول  376م القانون اجلنائي .يف صني أن القانون رقم 15 – 25
املتعلق بمدونة التجارة والري صدر بتتميم الظهري الرشيف رقم  1 – 66 – 83بتاريخ
ربي األول  1417هجرية املوافق فاتح أغسطس  1995قد نص يف املادة  316منه عىل
ما ييل :يعاقب باحلبس م سنة إىل مخس سنوات وبغرامة ترتاوح ما بني  3000درهم
وعرشة آالف درهم دون أن تقل قيمتها ع  %25م مبلغ الشيك أو مبلغ اخلوا
ساصب الشيك الري اغفل أو مل يقم بتوفري مئونة الشيك قود أدائه عند تقديمه وكل
شخص قام ع علم بقبول أو تظهري الشيك برشط أن ال تستخلص فور ًا أو أن حيتفظ
به عىل سبيل الضامن ".وصيث إن النص الترشيعي بتضمينه لعقوبة زجرية ضم املادة
 316م مدونة التجارة يكون قد ألغى العقوبة املنوو عليها يف الفول  543م
القانون اجلنائي باعتبار أن القانون الالصق يتعارض م القانون السابق بالنسبة لعقوبة
الغرامة التي صددت يف القانون اجلديد ما بني ألفني وعرشة آالف درهم عىل أن تقل
الغرامة ع  % 25م مبلغ الشيك أو مبلغ اخلوا  .وإنه م املبادئ العامة أن
القانون الالصق يلغي القانون السابق إذا كان القانون اجلديد متعارض ًا م القانون
السابق أو منظ ًام لكل موضوع الري ينظمه وهو ما ينص عليه الفول  474م قانون
العقود وااللتزامات .وم جهة أخرى فإنه ورد يف املادة  733م القانون اجلديد
(مدونة التجارة) ما يفيد اإللغاء إذ نوت عىل ما ييل " :أن أصكام هرا القانون تنسخ
وتعوض األصكام املتعلقة باملوضوعات نفسها صسب ما وق تغيريها أو تتميمها "
بمعنى أن النسخ ال يبقي للمقتضيات القانونية القديمة أي أثر قانوين .وصيث إنه

328
36

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2015/iss64/6

?????? ??? ?? ???????? ?????? ?????? ???????? ????? ??? ??? ???????? ?????? ?????? ??????? ??????? Mosbih:

[د.عمر عبد املجيد مصبح]

بمقتىض قانون مدونة التجارة فإن الفول  543م القانون اجلنائي قد ألغي ومل يعد له
أي أثر قانوين يف ميدان جنح إصدار الشيكات بدون رصيد قبوهلا وأن املحكمة
بتطبيقها ملقتضياته تكون قد خرقت القانون وعرضت قرارها للنق ) .
()34

االجتاه الثاين :هرا االجتاه ال يأخر باإللغاء الضمني للقاعدة اجلنائية (الفول
 )543م القانون اجلنائي املغريب صيث جاء يف صكم للمجلس األعىل للقضاء املغريب
القول عىل أنه :يف شأن وسيلة النق املتخرة م تفريد العقاب بنا ًء عىل أساس غري
سليم ذلك أن القرار املطعون فيه عمد إىل رف العقوبة املالية بزيادة مخسة أالف درهم
دون التأكيد مما إذا كانت الشيكات موضوع املتابعة منعدمة الرصيد أو ناقوة وأنه
دفع ًا بمقتضيات الفول  543م القانون اجلنائي فإن كان الرصيد ناقو ًا ال منعدم ًا
فال يمك أن حيكم إال بغرامة مساوية ملبلغ الرصيد الناقص ويتعني معرفة هرا املبلغ
أوالً نطبيق ًا للفول املركور يف جمال تفريد العقاب مما يكون معه القرار قد بني عىل
صيث إنه خالف ًا ملا أثري بالوسيلة :فإن ما ع عنه الفول
غري أساس ومعرض ًا للنق
 543م القانون اجلنائي م كون الغرامة التي جيب احلكم هبا ال تقل ع قيمة الشيك
يقود م ذلك التأكيد عىل عدم إمكانية النزول ع قيمة الشيك أو املبلغ الناقص فإن
احلكم بمبلغ الشيك كله أو بمبلغ الرصيد الناقص كغرامة ع إصدار شيك بدون
رصيد إنام هو أمر اختياري خيض للسلطة التقديرية ملحكمة املوضوع وهلرا فإن
املحكمة ملا قضت عىل الطاع بمبلغ الشيك كغرامة مل ختر أصكام القانون مما تبقى
معه الوسيلة عىل غري أساس م ارتكابه.
()35

أما بالنسبة للقضاء يف األردن وبموجب التعديالت اجلديدة عىل قانون العقوبات
األردين بموجب القانون املؤقت رقم ( 12لسنة  )2010املعدل لقانون العقوبات
( )34قرار املجلس األعىل القضائي (املغرب) متييز رقم 6 /312بتاريخ  1999 /1/13امللف اجلنائي
عدد 98/19795اإلصدار الرقمي – دجين  2000العدد .54 – 53
()35قرار املجلس األعىل املغريب رقم  94/3/ 30568العدد  6/1465بتاريخ 1998 / 6 /24
381وما بعدها.
املنشور يف جملة قضاء املجلس األعىل العدد  55السنة 22
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واملنشور يف اجلريدة الرسمية بتاريخ ( )2010/6/1ـ سابق اإلشارة إليه ـ فإن بع
القضاة استمروا بتطبيق التشـري السابق (القديم) بعد تاريخ 2010/6/1
واستمروا بإصدار أصكام بالغرامة واحلبس عىل الشيكات املكتبية معللني ذلك بأن
التعديل اجلديد يطبق بعد مرور ثالثني يوم ًا م تاريخ نشـره يف اجلريدة الرسمية
ونرى بأن هرا الرأي قد جانبه الوواب ملا ذكرناه سابق ًا .وذلك ألن حمكمة بداية شامل
عامن (بوفتها االستئنافية) يف قرار هلا بتاريخ  2010/3/14قد قضت بأنه بالرجوع
إىل املادة  5/421م قانون العقوبات املعدلة بموجب أصكام القانون املعدل لقانون
العقوبات رقم 12لسنة  2010والساري املفعول اعتبار ًا م تاريخ  2010/7/1نجد
أنه قد ص رت تطبيق أصكام املادة املركورة التي تعاقب عىل إصدار شيك بدون رصيد
بالشيكات املعتمدة م قبل البنوك األمر الري يعني أن املشـرع قد اسبغ احلامية اجلزائية
عىل الشيكات التي حترر عىل النامذج املعتمدة م قبل البنوك فقط وفق ما تقتضيه
أصكام املادة (/92ز) م قانون البنوك وتعليامت البنك املركزي وبالرجوع إىل
الشيكات موضوع الدعوى نجد أهنا شيكات خطية غري حمررة عىل النامذج املعتمدة م
قبل البنك املسحوب عليه تلك الشيكات .وصيث إن أصكام املادة  5/421املعدلة
تسـري عىل األفعال املقرتنة قبل نفاذ القانون اجلديد باعتباره قانون ًا أصلح للمتهم
عم ً
ال بأصكام املادة ( )4م قانون العقوبات األمر الري يعني أن الفعل املنسوب
للمستأنف مل يعد يشكل جرم ًا جزائي ًا.صيث جاء يف القرار( :االدعاء باحلق الشخوـي
يبقى مستمر ًا يف قضايا الشيكات بدون رصيد «املكتبية» لسنة  2010قضت حمكمة
بداية شامل عامن بوفتها االستئنافية إن االدعاء باحلق الشخوـي يبقى مستمر ًا يف
قضايا الشيكات بدون رصيد «املكتبية» صيث يأيت هرا القرار كأول قرار قضائي بعد
صدور قانون العقوبات املعدل صيث أغفل قانون العقوبات موري االدعاء باحلق
الشخوـي بالنسبة للشيكات املكتبية غري املحررة عىل النامذج املحددة م قبل
البنوك.ورأت املحكمة ...أن القرار الوادر ع حمكمة صلح جزاء شامل عامن يف
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القضية الولحية اجلزائية واملتضم إدانة املستأنف بجرم إصدار شيك بدون رصيد
واحلكم عليه باحلبس مدة سنة واصدة والرسوم والغرامة مائة دينار والرسوم وإلزامه
بقيمة االدعاء باحلق الشخوـي البالغ  19600دينار والرسوم ومبلغ  500دينار
أتعاب حماماة وتثبيت احلجز التحفظي...ووجدت املحكمة أن القرار املستأنف جاء
غري معلل ومسبب صسب األصول كون القرار جاء مغاير ًا للوقائ ويتضح ذلك بآخر
الوفحة األوىل يف القرار وبداية الثانية مما يستوجب فسخ القرار م هره الناصية أيض ًا
كام أن القرار املستأنف جاء بوض مترسع صيث وردت األخطاء املادية جلية مما
يستوجب فسخ القرار املستأنف م هره الناصية أيض ًا.
كام وجدت املحكمة أن القرار املستأنف قد صدر بتاريخ  2010/3/ 14ومل يتبلغه
املستأنف بالرات وفق ما تقتضيه املادة  185م قانون املحاكامت اجلزائية وتقدم
استئنافه بتاريخ  2010/5/9وصيث إن االستئناف مقدم عىل العلم فنقرر قبوله
شك ً
ال باإلضافة إىل ذلك نجد أن اجلرم املسند للمستأنف هو جرم إصدار شيك بدون
رصيد خالف ًا ألصكام املادة  421م قانون العقوبات مكرر ثالث مرات.
وبالرجوع إىل املادة  5/421م قانون العقوبات املعدلة بموجب أصكام القانون
املعدل لقانون العقوبات رقم  12لسنة  2010والساري املفعول اعتبار ًا م تاريخ
 2010/7/1نجد أهنا قد ص رت تطبيق أصكام املادة املركورة التي تعاقب عىل
إصدار شيك بدون رصيد بالشيكات املعتمدة م قبل البنوك األمر الري يعني أن
املشـرع قد أسبغ احلامية اجلزائية عىل الشيكات التي حترر عىل النامذج املعتمدة م قبل
البنوك فقط وفق ما تقتضيه أصكام املادة /92ز م قانون البنوك وتعليامت البنك
املركزي وبالرجوع إىل الشيكات موضوع الدعوى نجد أهنا شيكات خطية غري حمررة
عىل النامذج املعتمدة م قبل البنك املسحوب عليه تلك الشيكات.
وصيث إن أصكام املادة  5/421املعدلة تسـري عىل األفعال املقرتفة قبل نفاذ
القانون اجلديد باعتباره قانون ًا أصلح للمتهم عم ً
ال بأصكام املادة  4م قانون العقوبات
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األمر الري يعني أن الفعل املنسوب للمستأنف مل يعد يشكل جرم ًا جزائي ًا.
أما فيام يتعلق باالدعاء باحلق الشخوـي وصيث إن تطبيق القواعد العامة يف حتديد
الرسيان الزمني للنوو اإلجرائية يقود إىل القول بأن الع ة يف حتديد املحكمة
املختوة هي بالقانون املعمول به يف الوقت الري ترف فيه الدعوى فاإلجراء الري
ترف به الدعوى يظل منتج ًا أثر يف حتديد املحكمة املختوة ولو صدر قانون جديد
يعدل م قواعد االختوا ).كام جتد املحكمة أن الدعوى املدنية قد أقيمت بوورة
صحيحة بالتبعية لدعوى عمومية قائمة األمر الري جيعل املحكمة اجلزائية خمتوة
بالفول فيها إذ إن ما قد يطرأ بعد ذلك م صوادث ال يمك أن يسلبها هرا
االختوا الري تعلق به صق املدعي املدين الري رف دعواه أمام املحكمة اجلزائية
بطريقة صحيحة األمر الري يكسبه صق احلوول فيها عىل صكم (جاروا ن 193
 420و.)421إذ ال جيوز أن يتحمل املدعي املدين الري أقام دعواه بوورة صحيحة
وفق ًا للقانون نتائج سقوط الدعوى العمومية لودور قانون جديد ...ويضطر إىل البدء
يف اختاذ إجراءات جديدة ودف رسوم أخرى طاملا أنه قد أقام دعواه بوورة صحيحة
وفق أصكام القانون الري كان ساري ًا وقت حتريك الشكوى.صيث إن م املقرر فقه ًا
واجتهاد ًا أن احتاد العلة يوجب احتاد احلكم وبأن األمور تقاس بأشباهها (قرار متييز
 2006/19994هيئة عامة تاريخ .)2006/ 10/15
وبناء عليه فإنه ينبغي عىل املحكمة التي كانت تض يدها عىل دعوى احلق العام
االستمرار بنظر االدعاء باحلق الشخوـي بالرغم م الفعل املتمثل بإصدار شيك
مكتبي بدون رصيد مل يعد جمرم ًا وذلك قياس ًا عىل أصكام املادة  337م قانون أصول
املحاكامت املدنية التي أوجبت عىل املحكمة التي كانت واضعة اليد عىل دعوة احلق
العام االستمرار بنظر الدعوى املدنية بالرغم م سقوط الدعوى اجلزائية لشموهلا
بالعفو العام.
هلرا وتأسيس ًا عىل ما تقدم ودون صاجة لبحث ما ورد بباقي أسباب االستئناف نقرر
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فسخ القرار املستأنف بشقيه اجلزائي واملدين وعم ً
ال باملواد  178م قانون أصول
املحاكامت اجلزائية و 11م قانون حماكم الولح احلكم بعدم مسؤولية املستأنف ع
اجلرم املسند له وإعادة األورا ملودرها للسري بالدعوى املدنية .
()36

وقد قضت حمكمة النق امل رية بأنه ...( :ملا كانت املادة اخلامسة م قانون
العقوبات قد نوت عىل أن يعاقب عىل اجلرائم بمقتىض القانون املعمول به وقت
ارتكاهبا وم هرا إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل احلكم فيه هنائي ًا قانون ًا أصلح للمتهم
فهو الري يتب دون غريه غري أنه يف صالة قيام إجراءات الدعوى أو صدور صكم
باإلدانة فيها وكان ذلك ع فعل وق خمالف ًا لقانون ينهي ع ارتكاهبا يف فرتة حمددة
فإن انتهاء هره الفرتة ال حيول دون السري يف الدعوى أو تنفير العقوبات املحكوم هبا
وكان املرسوم بقانون رقم  163لسنة  1950قد صدر خالي ًا م التوقيت وقد أحلق به
جدول باملواد والسل التي جيرى عليها صكم التسعري اجل ي وخول وزير التجارة
والوناعة صق تعديل هرا اجلدول باحلرف أو اإلضافة بقرار يودر منه وكان الثابت
م احلكم االبتدائي أن السلعة موضوع اجلريمة التي دي هبا الطاعنان قد صرفت م
اجلدول امللحق باملرسوم بقانون  163لسنة  1950فإن الطاعنني يستفيدان م القرار
الري استبعدها واملشار إليه يف ذلك احلكم باعتباره األصلح هلام ويكون احلكم
املطعون فيه إذ التفت ع أعامل القرار املركور ومل جير يف صقهام مقتىض هرا االستبعاد
قد خالف القانون بام يوجب نقضه والقضاء ب اءة الطاعنني م التهمة املسندة إليهام
ذلك أن قرار املحافظة بتحديد األسعار أسبوعي ًا ال يعني توقيت القانون نفسه الري
صدرت التسعرية استناد ًا إىل نووصه
()37

( )36صكم حمكمة بداية شامل عامن (بوفتها االستئنافية ) بتاريخ  2010 /3 /14املنشور يف جريدة
الدستور العدد رقم  16383السنة اخلامسة واألربعون – األربعاء  10ربي الثاين  1434املوافق  20شباط
.2013
()37الطع ـ حمكمة النق امل رية ـ رقم  6258لسنة  52جلسة  23/3/1983س .413 34
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اخلامتة
إن تطبيق القانون اجلنائي م صيث الزمان لـه دالالت تـنم عـ رغبـة املشــرع يف
إعطاء القواعد القانونية الوفة الفورية إضافة إىل قوهتا اإللزاميـة و وجـوب اصرتامهـا
م قبل كل األشخا و السيام الري حياولون التملص م دائرة القانون حتت طائلـة
التعرض للعقوبات املناسبة  .وإلغاء القوانني اجلزائية هيدف عموم ًا إىل إضفاء الشـرعية
عىل ما كان م املفرتض أن يشكل محاية حلقو املـواط مـ كافـة أنـواع التعسـف و
الغب صتى و إن صار تعدد اجلرائم شائع ًا م تطور الزم مما يستدعي قيام السـلطات
الترشيعية بس و تعديل أصكام عدة لكبح مجاح الري يتمـردون عـىل القـانون  .و إذا
كانت القاعدة القانونية تتمت بعدم رجعيتها فإنه يالصظ يف استثناءات هرا املبـدأ بأهنـا
عادلة إىل صد يسمح لفئات معينة م املحكوم عليهم بأصكام متفاوتة باالسـتفادة مـ
التدابري املخففة أو محايتهم م أخرى هي أشد وطـأة علـيهم مقارنـة باألصكـام التـي
صدرت بحقهم .كام ينبغي الفحص الدقيق و املراجعة املستمرة للقوانني العقابية ملا هلـا
م أثر كبري يف إصالح املجتمعات فأي خطأ غري مقوـود قـد يكلـف اآلخـري ثمنـ ًا
باهظ ًا و البد م توخي احليطة واحلرر عند القيام بالتعديالت بـام ال يمـس بموـالح
املجتم و األفراد منتهجني يف ذلك سياسة ناجعة تنم ع احلكمة و بعد الب ر.
أوالً :يف الواق إن األخر بقاعدة اإللغاء الضمني للنوو اجلزائية ربـام سـيؤدي
إىل إشكاليات يف التطبيق لدى القضاء إذا مل يتم توضيح هرا األمر وكان عـىل املشــرع
األردين أن ال يبقي األمر مثار ًا للجدل وأن حيسم اخلالف إما بالنص عىل إلغاء القـانون
املؤقت رقم  12لسنة  2010أو إضافة نص إىل القانون الدائم يبني فيه الوض القانوين
للمواد التي مل يتطر إليها يف القانون الدائم والواردة يف القانون املؤقت.
ثاني ًا:وجدنا أن مودر االختالف يف تفسري داللة العبارات التشـريعية املركورة هو
الوياغة الترشيعية ذاهتا والتي يتعني أن تتسم بنوع م الدقة واجلـودة العاليـة فمتـى
كانت تلك الوياغة واضحة ودقيقة كانت الداللة واضـحة والغـرض مسـتوىف وإرادة
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املشـرع واضحة وإال فاملنطق القانوين السليم جيب أن يواجه اإلخـالالت التشــريعية
املحتملة ويتعني عليه أن حيمل املوطلحات القانونية املسـتعملة معناهـا احلقيقـي بـام
ينسجم وطبيعة تلك املقتضيات أو السيا الري وردت فيه.
ثالث ًا :إن القاعدة الترشيعية جيب أن تنأى بنفسها ع عـدم الدقـة الـري هـو نـاتج
بدوره ع الفهم السائد لفكرة اإللغـاء إذ كلـام اتضـحت هـره الفكـرة وحتـدد نطـا
تطبيقها وكيفية ذلك التطبيق م ضبط القواعد والنـواظم املـؤطرة هلـا فـإن الوـياغة
الترشيعية ستكون ال حمالة سبب ًا يف توصيد الفهم ومساةة يف احلفاظ عىل صقو ومراكز
األفراد ولك يف ظل النوو القانونية احلالية فإن تلـك احلقـو واملراكـز تبقـى يف
موض تساؤل؛ خاصة أن النزاع الري يعرض عىل القضـاء يتـيح هلـرا األخـري فرصـة
التعامل م قاعدة اإللغاء الضمني يف القانون اجلنائي.
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قائمة املراجع
أوالً :الكتب:
أ)

املراجع اللغوية:
 .1لسان العرب حممد ب مكرم ب منظور اإلفريقي املوـري دار صادر
بريوت لبنان ط.1
 .2خمتار الوحاح حممد ب أيب بكر الرازي طبعة مؤسسة املختار القاهرة.

ب) املراجع القانونية:
 .1د .أمحد شكري السباعي الوسيط يف األورا التجارية دراسة معمقة يف
القانون التجاري املغريب اجلديد ج 2دار نرش املعرفة الرباط .1998
 .2د.أمحد عبد الظاهر القوانني اجلنائية اخلاصة (النظرية العامة) دار
النهضة العربية ط.2010 1
 .3د .أمحد عوض بالل مبادئ قانون العقوبات املوـري القسم العام دار
النهضة العربية القاهرة 2006-2005م.
 .4د.سمري عالية رشح قانون العقوبات (القسم العام) دراسة مقارنة
املؤسسة اجلامعية للدراسات و النرش و التوزي بريوت لبنان .2002
 .5د .عبد الواصد العلمي القانون اجلنائي املغريب القسم اخلا
النجاح اجلديدة بالدار البيضاء ط.2003 3

مطبعة

 .6د .عوض حممد قانون العقوبات التكمييل جرائم السالح والتشـرد
واالشتباه والنقد يف التشـري الليبي املكتب املوـري للطباعة والنشـر
اإلسكندرية .1969
 .7د .مبارك السعيد ب القايد القانون اجلنائي اخلا
والنرش الرباط . 2000

رشكة بابل للطباعة

 .8د.حممد لفروجي الشيك وإشكاالته القانونية والعملية دراسة حتليلية
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نقدية يف ضوء القانون املغريب والقانون املقارن وقانون جنيف املوصد
واالجتهادات القضائية (جمموعة قانون التجارة واألعامل سلسلة
الدراسات القانونية )3ط 1مارس  1999مطبعة النجاح اجلديدة
الدار البيضاء.
راب ًعا :الترشيعات
 -1دستور دولة اإلمارات العربية املتحدة الوادر يف سنة .1971
 -2الدستور األردين لعام( .)1952
 -3دستور مجهورية م ر العربية لسنة .1971
 -4قانون العقوبات االحتادي لدولة اإلمارات العربية املتحدة.
 -5قانون العقوبات األردين رقم  16لسنة .1960
 -6قانون املعامالت املدنية رقم ( 5لسنة  )1985لدولة اإلمارات العربية
املتحدة.
 -7القانون املدين األردين لسنة .1960
 -8قانون االلتزام والعقود اململكة املغربية ظهري  9رمضان 1331هـ
(12أغسطس )1913بتاريخ 22سبتم .2011
 -9مرسوم بقانون احتادي رقم  3لسنة 2003م وتعديالته يف شأن تنظيم
قطاع االتواالت يف دولة اإلمارات العربية املتحدة.
 -10قانون السري واألنظمة األردنية رقم ( )49لسنة  2008واملنشور يف
اجلريدة الرسمية رقم ()3924بتاريخ .2008/8/17
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خامس ًا :جمموعة األحكام ( املجالت).
جملة القضاء والقانون العدد .153
جملة قضاء املجلس األعىل العدد . 55
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